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الدكتور/ القطيم محمد طبلية 
القجاهرة 


تألي: 
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باشل 2م 

الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى اله 
وصحه أجمعين وبعد : 

فهذا كتابنا « المدخل لدراسة الشريعة الاسلامة » في طعته الرابعة 
المنقحة ء وقد جعلته وسطأ بين الاسهاب الممل والاختصار المخل وخير 
الامور الوسط ٠٠‏ وقد جعلته قسمين » اما القسم الاول فقد تكلمت فيه عن 
حالة العرب قبل الاسلام من الناحيتين الاجتماعة والقانونة > وعن المعلى 
الدفيق للشريعة الاسلامسة » وعن خصائصها المهمة وسادثها العامة وعلافتها 
بالثشمرائم السماوية والوضعة السابقة ٠‏ كما بنت في هذا القسم المعنى 
الاصطلاحي للفقه الاسلامي وعلاقته بالشريعة الاسلامة والادوار الي مر 
بها وأهم المدارس الفقهية الافة منها والمندرسة مع ترجمة موجزة 
لؤسسيها ٠‏ 

أما القسم الثاني فقد تكلمت فه عن بعض النظم القانونية اللي جاءت 
بها الشريعة الاسلامة كنظام الملكية ونظام العقد ونظام الجرائم والعقوبات 
مع مقارنة لهذه النظم بالنظم القانوئية الوضعية ٠‏ 

ان ابحاث هذا الكتاب ‏ على ما اعتقد علي فكرة واضحة وجيدة 
عن طسعة الشريعة الاسلامية وافكارها الاساسية وانواع النظم القانوية التي 
جاعت بها ٠‏ كما ان هذه الابحاث تعين من يريد التوسع في دراسة الشريعة 
الاسلامبة وفقهها المظيم ٠٠‏ واقه أسأل ان يوفقني الى خدمة ثسريعته 
انه سمبع للدعاء مجبب ٠‏ 

المؤلف 
بغداد ٠١‏ شوال ۱۳۸۸ف 
2/١‏ 


کے“ رہہ 
ممه 


١‏ - الاجتماع الانساني ضروري كما يقول العلامة ابن خلدون ف 
مقدمته”"“ وهو ما يعبر عنه الحكماء بقولهم : الانسان مدني بالطبع ٠‏ أي لابد 
له من الاجتماع واليش مع بني جنسه * وما ذهب اليه ابن خلدون هو 
ال و الواقع ٠‏ فالانسان يولد في المجتمع ولا يسش الا وا 
وتصور انسان خارج المجتمع ضرب من ضروب الوحم والخال لا حققة 
له في الخارج ٠‏ 

وهذا العش المشترك لابد ان تنشاً عنه معاملات وعلاقات فمما بين 
الافراد وما ينتج عن ذلك من منازعات ٠‏ كما ان الفرد في المجتمع لا يمكنه 
أن يتمتع بحرية مطلقة لان ذلك يتعارض مع حریات الآخرين ويؤدى الى 
خصام مستمر لا يكون من ورائه الا فناء الجتمم * ولهذا كله كان لا بد 
من فواعد تحد من هذه الحريات المطلقة وتنظم تلك العلاقات حتى مستطيع 
كل فرد أن يعيش بأمان ويتهناً للمجتمع سيل البقاء والاستقرار ٠‏ وهذه 
القواعد هي القانون ٠‏ فالقانون ضروري للمجتمع كما ان المجتمع ضر وري 
للاسان » ولهذا لم يخل مجتمع » في الماضي والحاضسر » من قواعد تحكم 
علافات الافراد فما بهم وعلافاتهم مع الجتمع وتمحدد حقوقهم وواجباتهم 
وعدی حريائهم على نحو ما ٠‏ 

* - والقانون فد يكون على شكل عادات وتقاليد واعراف خض لها 
الجميع وفد يكون على شكل أمر ونهي يصدره شخص مطاع كرس قبيلة 
أو ملك » وقد يكون على شكال قواعد وأوامر تصدرها هيئة خولها المجتمع 
حق أصداد القانون ٠‏ وهذا النوع من القانون » ببسختلف أشكاله » مصدره 
متس يويد ی ا | 


الشر » فهو فانون وضعي ٠‏ وهناك فوانين لا يكون مصدرها الشر > بل 
خالق البشسر وهذه هي الشرائع الالهة أو السماوية ٠‏ وقد عرف البشر 
هذين النوعين من الشرائح : القسرائع الوضعية وهي من وضع الانسان 
وصنعه > والشرائع السماوية وهي من صنع الله ووحه ء 

۳ - والاساس في تبرير انزال الفسرائع السماوية يقوم على فكرة 
( الخالقية ) ٠‏ فالكون وما فه ومن فيه مخلوق لخالق عظيم هو الله تعالى * 
ومن لوازم حكمة الله ورحمته وربوسته أن يهيء لكل مخلوق ما يحتاج اليه 
ويلائم طبعته ويصلح حاله ويحقق الغرض الذي خلق من أجله ٠‏ والانسان 
- وهو المخلوق الممتاز ‏ يحتاج الى هداية من خالقه وتعريف بعلاققه 
بالكون وبالغرض الذي من أجله خلق » وبيان معالم السير في الحباة وقواعد 
السلوك في المجتمع ٠‏ وحكمة الله تأبى أن يترك الاسان سدى بلا ارشاد 
لطريق الحق ولا بان لقواعد السلوك + ومن ظن ذلك فهو على خطأ عظيم » 
قال تعالى : « أيحسب الاصان أن يترك سدى »20 » أي لا يؤمر ولا بنهى 
كما قال الشافعي وغيره"“ وما الامر والنهي الا بان مناهج السلوك في الحاة 
وقواعد التنظيم لشؤون الانسان المختلفة > وهذا هو القانون ٠‏ 

> - وقد ختمت الشرائع السماوية بالشسريعة الاسلامية اللي أنزلها 
الله على رسوله محمد (ص) وبلغها للناس > وجاءت أحكامها وقواعدها شاملة 
لجمع نواحي الحاة ومنظمة لجميع العلاقات > سواء أكانت هسذه العلاقات 
بين الفرد وربه أم بين الفرد والفرد أم بين الفرد والجماعة آم بين الجماعة 
والجماعة » فهي بحق دين ودولة ٠‏ 

ه ‏ وقد كان لهذه الشريعة السادة القانونية المطلقة في المجتمع 
الاسلامي > فقامت الدولة على أساسها » ونظمت شؤون الجتمع على مقتضى 
أصولها وقواعدها »> وتحددت حقوق الافراد وواجباتهم بموجب أحكامها 


٠ ۲١ سورة القيامة ج595 الآية‎ )١( 
٠ ٤٤۷ص تفسير ابن كثير جا‎ )۲( 


وأنظمتها ولم يخرج عن حكمها أي شأن من شؤون الحيساة 5 3 
الناس نها ما شاء اله أن يسعدوا ووجدوا في أحكامها الخير والمدل وحفظ 
حقوتهم ومصالحهم المشروعة ٠‏ ثم أصاب الشنزيئة انكماش في التطبيق 
شا فشا وهجرها المسلمون هجرا غير جميل وعرّلوها عن واقع الحاة 
a‏ الى عدم تطبيقها » في معظم البلاد الاسلامية » الا في زوابط 
الاسرة « الاحوال الشخصة » ومسائل فلبلة من المعاملات الالة(“ ٠‏ 

ولا شك أن هذا المال الذى صازت البه الشريعة يرجم الى عوامل 
وأسباب كثيرة تعاونت وتظافرت فأدت الى هذه التتتسجة > وليس هنا محل 


سانها وتقصلها ٠‏ 
١‏ - ومع هذا كله فتحن تقد أن المستقبل للشريعة الاسلامنة وآن 


)١(‏ ويلاحظ هنا أمران : ( الاول ) أن البلاد الاسلامية التى تطبق 
الشريعة الآن هي المملكة العربية السعودية واليمن ٠‏ ولع يجر فيهما تقئين 
لاحكام الشريعة فما زال مرجع القضاء فيهما الى الفقه الاسلامي وكتبه » كما 
آنه لم توضع قوانين على أساس الشريعة عدا بعض الانظمة التي أصدرتها 
المملكة العربية السعودية » مثل نظام الزكاة ونظام الجنسية ونظام الاقامة ٠‏ 
( الثاني ) ان البلاد التي لا تطبق الشريعة الاسلامية الا في نطاق الاحوال 
الش لشخصية جعلت الشريعة الاسلامية مصدرا من مصادر قانو نها المدني 2 ففي 
مصر نض القانون المدني فى مادته الاولى على أنه : « اذا لم يوجد نص تشريعي 
يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضى العرف فاذا لم يوجد فبمقتضى مبادیء 
الشريعة الاسلامية » فاذا لم يوجد فيمقتضى القانون الطبيعي وقواعد 
العدالة » - وعذا فضلا عن الاحكام التي استقاها من الشربعة الاسلامية في 
بعض المسائل التفصليلة من ذلك : بيع المريض مرض الوت » والاهلية 
والشفعة وايجار الوقف وغيرها ٠‏ وفي العراق سلك القانون المدني العراقي 
مسلك القانون الماني المصري » فنص في الفقرة الثانية من الماد الاولى : 
فاذا لم يوجد فبمقتضى مبادىة الشريعة الاسلامية الأكثر ملائمة لنصوص 
القانون دون التقيد بمذحب معين قاذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة » ٠‏ 
كما ان بعض الاحكام الواردة فيه كالشفعة والاهلية وغيرهما أخنت من 
الشربعة الاسلامية بمذاهبها المختلفة ومن المجلة » القانون المدني العراة 
القدى » 0 ي في 

جم 2 وهي فقه حنفي مقئن ٠‏ والمطلع على القافون محري والعراقي 
يجد الاخير أخذ أحكاما من الشربعة الاسلامية اكثر من الاول : 


5 


السيادة القانونية ستكون لها في يوم قريب غير بعد للاسباب الآتية : 

( أولا ) ان تطبيق الشريعة الاسلامية يعتبر في نظر المسامين من 
الدين وجزء من عقيدتهم ولهذا فهم يحرصون على تطبسق أحكام شريعتهم 
ويدعون الى ذلك على ألسنة كتابهم وعلمائهم وقد أخذ يشاركهم في هذه 
الدعوة بعض أولي الرأي والمعنون بالقانون > وأكبر الفلن أن الحكومات 
ستلبي هذه اأرغبة وتستجب لهذه الدعوة ٠‏ 

( ثانما ) ان القانون في كل أمة يعتبر جزء من ضميرها ومرآة لآمالها » 
وضمانا لعقندتها ومصالحها > ومستقرا لتقالدها ومثلها العليا وأفكارها 
في الحباة » وما تتطلع اليه وتريده في المستقبل ٠‏ والقانون الذي يكنب له البقاء 
وترضى عليه الامة هو الذي تتحقق فيه هذه المعاني ونحوها * والشريعة 
الاسلامية هي الوحمدة التي تتحقق فها هذه المعاني بالنسبة لبلاد الاسلام على 
الاقل ٠‏ ومن ثم فمن الطبعي والمعقول والموافق لمقتضيات الامود ومصلحة 
الامة » ان تكون الشريعة هي فانون هذه البلاد والاساس لكل تقنين فها * 

( ثالثا ) ان الشريعة الاسلاة ‏ بغض النظر عن كونها دينا - صالحة 
لكل زمان ومكان > لا تضق بحاجات الناس وما يسستجد من احوالهم 
وأمورهم ومحققة لمصالحهم المشروعة ٠‏ وقد تفطن لهذه الحققة المعنيون 
بدراسة القانون وأعلنتها المؤتمرات الدولية كمؤتمر لاهاي للقانون الدولي 
المقارن المتعقد في سنة 1۹۴۸ حبث فرر المحتمعون من علماء الغرب في القانون 
أن الشريعة الاسلامية تعتبر مصدرا من مصادر التشريع العام وانها شريعة 
حية مرنة قابلة للتطور وانها قائمة بذاتها لست مأخوذة من غيرها(“ ٠‏ كما 
فرر مؤتمر المحامين الدولي الممقد في لاهاي سئة 1444 القرار التالي : 
« اعترافا بما في التشريع الاسلامي من مرونة وما له من شأن هام » يجب 

٠ ٩ص محاضرات في تاريخ الفقهالاسلامي للدکتور محمد يوسف‎ )١( 
ويلاحظ هنا ان الشريعة الاسلامية وأصولها واحكامها القطعية لا يمكن‎ 


أن تتبدل أو تتطور » فالتطور يتئاول الاحكام الاجتهادية المبنية على العرفة 
والعادة أو المصلحة المرسلة كما سنذكره فيما بعد ٠‏ 


على جمعية الحامين الدولية أن تقوم تبني الدراسة المقارنة لهذا الشريع 


۰ ٠ والتسحع عليها ء‎ ٠٠ 

ونحن اذ نذكر هذه الشهادة من علماء الغرب لا يعني اننا في شك من 
صلاح شريعتنا أو اننا بحاجة الى شهادة من الغير على هذا الصلاح © وانما 
نذكره على سبل الاستثئاس ٠‏ لان صلاح القانون مستمد من ذاته وطبيعة 
أحكامه ونظمه لا من ثناء المثنين ولا من مدح المادحين ٠‏ 

۷ ومما يمحل تحقيق ما نتوقعه. وتأمله من عودة الشريعة الى سابق 
سادتها القانونة » قام نهضة فقهة لدراسة الشريعة وان مادئها وفواعدها 
وأحكامها ووفائها بحاجات المجتمع في أسلوب جديد ونهج حديث ولفة 
مستساغة"؟ » ونحن نلمح تباشير هذه النهضة تلوح في الافق وبع يوما 
بعد يوم ومن مظاهرها هذا الاشاج الوافر الذي يقدمه العلماء في مصر 
وغيرها من أبحاث في الشريعة وتحلة لمادئها وأغراضها ومقارتها مع غيرها 
من الشرائع والقوانين «وكذلك ما نلاحظه من يام بعض المؤسسات 
الرسمة في المساهمة بهذه النهضة الفقهية » من ذلك صام وزارة الاوفاف 
المصرية بتأسيس مجلس أعلى لاشؤون الاسلامية من أغراضه : العمل على 
احباء التراث الاسلامي واخراجه اخراجا علا حتى يسهل الانتفاع به » 
واخراج موموعات في مختلف العلوم الاسلاسة9© ٠‏ وهذا فضلا عن عناية 


)١(‏ المدخل الفقهي العام الى الحقوق المدنية في البلاد المسورية 
للاستاذ مصطفى أحمد الرّرقاء ص۲۹٠ ١ ٠‏ 

(۲) يقول الدكتور السنهوري في كتابه الوسيط في شرح القانون 
المدني المصري الجديد ص۱۸ عامس ١‏ : «أما جعل الشسريعة الاسلامية هي 
الاساس الاول الذي يبنى عليه تشريعنا المدني فلا يزال أمنية من أعز الاماني 
التي تختلج بها الصدور وتنطوي عليها الجوانح * ولكن قبل أن تصبح هذه 
الامنيه حقيقة واقعة ينبغي أن تقوم نهضة علمية قوية لدراسة الشربعه 
الاسلامية في ضوء القانون المقارن ٠٠٠‏ » . 

(۳) الفقرة ( د ) و (ز) من المادة الخامسة من لائحة المجلس الاعلى 
للشؤون الاسلامية بوزارة الاوقاف المصرية لسنة ٠ 1١95٠‏ 


كليات الحقوق والشريعة في بغداد ومصسر والشام وغيرها بدراسة الشريعة 
الاسلامة وان كانت هذه الدراسة مقتصرة على بعض نواحها ٠‏ 

۸ - والطريقة النافعة لدراسة الشريمة هي التي تدا بتقديم تنهيد 
عام لها أو مقدمة عامة أي ( مدخل ) كما هو الشآن في دراسة العلوم 
المختلفة ٠‏ فهناك مدخل لدراسة القانون ومدخل لدراسة الاقتصاد ومدخل 
لدراسة الاجتناع وهكذا » وهذا ما فررته كلات الحقوق في مصر منذ آمد 
قريب وتبعتها كلة الحقوق العراقة منذ ثمان سنوات ٠‏ والحق أن هذا 
النهج في دراسة الشريعة ذو فائدة كميرة للطالب لانه يعطيه فكرة عامة عن 
الشريعة من حيث طبيعتها وخصائصها ومميزاتها كما يجعله يحيط احاطة 
عامة بمصادرها وتاريخ 'شؤها والنظم القانونية التي جاعت بها والادوار التي 
مرت بها حر كة التشريع الاسلامي ٠‏ فاذا ما تم للطالب ذلك واستوعه كان 
على بنة من مصطلحاتها والافكار الاساسبة فيها وبالتالي سسهل عليه فهمها 
ولن بحد مشقة ولا كير عناء اذا ما أراد التوغل في دراسة تفاصلها ٠‏ 

وقد رأينا أن نقسم هذا المدخل الى قسمين : 

القسم الاول للكلام عن الشريمة الاسلامية وخصائصها > والفقه 
الاسلامي وتاريخه ومدارسه ومصادره » ويسيق ذلك بان حالة العرب 
الاجتماعية والقانونية قبل الأسلام * 

القسم الثاني لدراسة بعض النظم القانونية التي جاءت بها الشسربعة 
الاسلامبة كنظام الملكة أو نظرية الملكبة > ونظام العقد أو نظرية العقد » 
ونظرية الجريمة والعقوبة * 


و 
سمال ول 
يه ص 
في التعريف بالشسريعة 
الاسلامية وخصائصها 
والفقه الاسلامي 
وتاريضه 
ومدارسه 
ومصادره 


الا الأول 


في التعريف بالشريعة والفقه 


نزل الاسلام في بلاد العرب ومنها اتشر الى انحاء العالم الاخرى ٠‏ 
وقد كان عند العرب عادات وتقاليد ينوا علها مجتمعهم ونظموا بها علافانهم 
القانونية » فأقر الاسلام بعض العادات > وأبطل العض الآخر ٠‏ ولهيذا 
رأينا من المفيد أن نتكلم بايجاز عن حالة العرب الاجتماعية والقانونية قبل 
الاسلام لنرى ها أقرت منها الفسريعة الاسلامة وما ألغت » ثم تكلم بعد 
ذلك في سائر مواضيم هذا الاب » وعلى هذا ستكون فصول هذا الاب على 
النحو التالي : 

الفصل الاول - العرب قبل الاسلام : حالتهم الاجتماعة والقانودة 0 

الفصل الثاني تعريف الشريعة الاسلامية وان خصاتصها ٠‏ 

الفصل الثالكث - ثعرريف الفقه الاسلامي وسان حخصائصه ٠‏ 

الفصل الرابع ‏ علافة الشريعة الاسلامية بالشرائع السابقة ٠‏ 


الفصل الخامس _ شرح بعض القواعد الكلية في الفقه الاسلامي ٠‏ 


1١ 


التصّلالآاول 
العرب قبل الاسلام 
حالتهم الاجتماعية والقانون 


15١‏ شسهد: 

موطن العر بالاصلي في الافليم الواقع في الجنوب الغربي من اسيا » 
ويحده من الشمال بادية الشام ومن الشرق الخليج العربي وبحر عمان 
ومن الجنوب المحبط الهندي ومن الغرب البحر الاحمر ٠‏ وقد سمي هذا 
الاقليم بجزيرة العرب أو شبه جزيرة العرب نسبة اليهم لاله موطنهم الاصلي 
كما فلنا » وقد استوطن بعضهم خارج الجزيرة العرسة لا سمما في بادية 
اش“ 5 

وقد ذهب البعض الى أن العرب ومن حولهم يرجعون الى أصل واحد 
الا أن المرب غلبت عليهم البداوة بينما تحضر من حولهم من سكان الفرات 
ووادي الثل29 ء 

ويرجع العنيون بالانساب العرب الى شعبين كيرين » هم : القحطانيون 
والعدنائيون ٠‏ والقحطايون من نسل فحطان وهم عرب الجنوب ومنهم 
المانيون » والمدنانون من سل اسماصل بن ابراهم وهم عرب الشمال 
ممعي ا 1 

() فجر الاسلام للاستاذ أحمد أمين ج١‏ ص١‏ » الاوضاع التشريعية 


في الدول العربية للدكتور صبحي محمصاني ص٤۱ ٠‏ 
إفة فجر الاسلام ج س٥ ٠‏ 
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ومنهم أهل الحجاز ٠‏ ومن هذين الشعبين الكبيرين تفرعت سائر القبائل 
ار بة(“ 5 

وقد غلبت على عرب الجنوب الحضارة وحياة الاستقرار » بينما غلبت 
على عرب الشمال البداوة وحياة التتقل وعدم الاستقرار » وقد أشار القران 
الكريم الى بعض ما عند عرب الجنوب من خيرات وزروع وما تستلزمه من 
حباة مستقرة »> قال تعالى : « لقد كان لسباً في مسكنهم آية جنتان عن يمين 
وشمال كلوا من رزق ربكم واشكروا له بلدة طيبة ورب ر ۰ 

وقد سميت الفترة التي سبقت النبي الكريم محمد (ص) بالجاهلية > 
ونسب اليها المرب في هذه الفترة فقيل : عرب الجاهلية © ٠‏ 

وستتكلم فيما يلي عن حالة العرب الاجتماعة قل الاسلام وأثر 
الاسلام فيها » ثم نتكلم عن -التهم القانوئية وأثر الاسلام فيها وذلك في 
مسحثين متتاليين + 


)0 فمن قحطان تفرع شعب كهلان وشعب حمير , ومن كهلان 
تفرعت قبائل طي وجذام والازد » ومن حمير تفرعت قبائل قضاعة وتنوخ 
وكلب وجهينة ٠‏ وتفرع من عدئان ربيعة ومضر , ومن ربيعة تفرعت قبائل 
أشهرها وائل وأسد , ومن مضر تفرعت قبائل أشمهرها قيس عيلان وتميم 
وهذيل وكنانة : فجحر الاسلام جا ص١٠ ٠‏ 5 

؟) سورة سسب , الآية : ٠ ١١‏ 

(5) قال الاستاذ أحمد أمين في فجر الاسلام ج١‏ ص۸1 - ۸۷ : 
« والجاهلية ليست من الجهل الذي هو ضد العلم , ولكن من الجهل الذي 
هو السفه والغضب والانفة ٠٠٠‏ الى أن قال د قترى عن :هذا كله إن كل , 
الجاملبة تدل على الخفة والانفة والحمية » والراجح ف في نظرنا أن كلمة 
الجاهلية يراد بها ما قاله الاستاذ أحمد أمين ٠‏ كما تراد نمسا ا الول 
الذي هو ضد العلم اذا ما قيس عصر الجاعلية بعصر الاسلام » اذ مما لا ريب 
فيه أن عرب الجاهلية كانوا على جهل بالشرائع الحقة والاحكام العادلة والمثل' 
العليا التي جاء بها الاسلام » فصح اطلاق لفظ الجاهلية على الغصر السابق 
لمصر النبي (ص) بالمعنيين المذ كور ين لكلمة الجاهلية : 


1 


ابی الول 
: 2 
حالة العرب الاجتماعية 
۴ كان العرب قبل الاسلام > الا القايل منهم » يعيشون عبشة 
الداوة وعؤلاء هم البدو ٠‏ والقلل منهم سكنوا الاصقاع والقرى والمدن 
المتحضرة كالممن ونرب ه« المديئة » ومكّة وعاشوا عشة استقرار > وهؤلاء 
هم الحضر ٠‏ والدو من العرب سكنوا الادية وألفوا حباة التتقل والرحل 
طلا لكلا والماء > وسكنوا بوت الشعر والخيام واعتمدوا في معيشتهم على 
ما تنتجه ماشيتهم > كما اعتمدوا على الغزو كومسلة من ومائل العيش > 
فكانت انقسلة تغير على الا-خرى فتغنم الغالبة ما قحد عند المغلوبة من متساع 
وحوان وتسي ناءهم » وهذه الحاة وعادة الغزو والغارات جعلت البدو 
أقد على القتال من الحضر وأكثر شجاعة مني ٠‏ 
ومن عادات الدو عزوفهم عن النجارة والزراعة والصناعة واحتقارهم 
لها واعشارها م الم الخسمسة التي لا تليق بهم ولهذا لم يزاولوها > الا 
انهم اشتهرواء كما اشهر الحصر ابضا > بالشعر والخطابة والامثال وسائر 
نون اللغة العرسه » وبروابة ااتاريخ وبرروا في هذا كله واشتهزوا به ٠‏ 
وكان عندهم شىء من علمالتحوم ومعرهه أوقات نزول المطر وهبوبالرياح ؛ 
وتعلموا ذلك عن طريق التحرية سبب أسفارهم وتنقلهم ٠‏ ْ 
11 وسخلاف اللدواء يقد سكن الحضر المدن كما قلنا » واسنقروا 
ها وراولوا التحاره ,الزراعه و كانوا أرفى عن الندو وأكثر مهم حضارة ٠‏ 
وقد أشا شار القرآن الكرم الىما اعتادته فراث_ من الى خلة الى الام والس 
رض التارة» قل الى ٠ ١‏ لاق فرش الاقم رحلة نا 0 


ت 


فلبسدوا رب هذا الست الذي أطممهم س حوع وآمنهم من حوف 0 يف . 


. ٠۲٠ص مقدمة ابن خلدون‎ )١( 
. ء‎ ١ (؟) صورة قريش الآية‎ 


١ 


أساس نظامهم الاجتماعي وبعض آوصافه : 

كان العرب قبائل متفرقة » وعلى أساس القبيلة وما يترتب علبها جنم 
ضوع المصببة القبلة بين أفرادها قام نظامهم الاجتماعي ٠‏ والقبيلة ليست 
دولة ولا كاتا سياسا وانما هي وحدة اجتماعة تقوم على صلة القربى ورابطة 
الدم » ويخضع افرادها خضوعا اختباريا الى رئيسهم بناء على ما تربطه بهم 
من رابطة النسب ولا كان يشتهر به عادة من الشجاعة والكرم ولولادته في 
بت الرياسة ء ش 

' وقد كان من نتائج العصبة القبلية تفاخرهم بالانساب وتناصرهم‎ - ٠ ٠ 
على أشذ ما يكون التناصر في الحق والباطل”؟ ء فاذا ما أرتكب أحد آفراد‎ 
القبيلة جناية على آخر من قبيلة أخرى هبت قببلة المجني عليه لنصرته والثأر‎ 
له من الجاني وقبلته » وكذلك تفعل قبيلة الجاني » تدافع عنه وتخاصم من‎ 
والتناصر القبلي ما كان يقف عند حد‎ ٠ أجله وان كان هو الظالم الباغي‎ 
أفراد القسلة الشتركين في اللسب ورابطة الدم » بل كان يشمل أيضًا‎ 
* المحسوبين على القسلة بسب التني أو الحلف والموالاة أو بسب الجوار‎ 
أما التبني فقد كان عادة مألوفة عند العرب وكان يتم بعقد بين المتبني والمتبنى‎ 
٠ أو من ينوب عنه ولم تكن له شروط معينة من جهة العمر أو غيرها‎ 
أما الحلف والموالاة فكان يتم بعقد الموالاة أو الحلف بأن يقول أحدهما‎ 
لصاحمه اذا حالفه : دمي دمك وهدمي هدمك وترثتي وأرئك » فيتعاقدان‎ 
الحلف على أن ينصر كل واحد منهما صاحبه فيدقع عنه ويحميه بحق كان‎ 
ذلك أو بساطل9© + أما الجوار فكان يتم بأن يجير رئيس القبيلة أو أحد‎ 
5 24 وجوهها من بأني الهم مستحيرا بهي‎ 

٩‏ - وكان القتال كثيرا بين القبائل وينشب لاتفه الاسباب كجناية 
)١(‏ اتغسير المثار للمرحوم رشيد رضا جه ص٥٥] ٠‏ 

(؟) . أحكام القرآن للجضاص ج۲ ص۷۷ ء الاوضاع التشريعية ص٤٤‏ 
(۳) أحكام القرآن للجصاص ج۲ ص۲٣۲ ٠‏ 


الشريعة الاسلامية (م-؟) 


1١ / 


فرد من فسلة على آخر من قسلة أخرى تور الحرب بين القسلتين استجابة 
لداعن العصية ٠‏ وساعد على كترة القتال بين القائل آن العرف القائم انداك 
5 ا والنهب والسلب واعتبرها أمورا طببعية وضيربا من ضروب 
الشحاعة كما أفر مام القسلة بطلب النأر لاحد أفرادها من القيلة الاخرى ٠‏ 
كما أن حاة الداوة وشتلف العيش وعدم وجود سلطة يخضح لها الجميع > 
وامخاذ الغزه وسلة لمش » كل ذلك سهل نشوب القتال بين القبائل وجرا 
'لقوي على أكل الضعف » ولهذا لجأت عض القبائل الى التحالف على 
السلم والتناسر قينا بنها اذا وقع اعتداء على احداها ٠‏ ومع ولعهم بالقتال 
فقد كان من تقالدهم ايقاف حالة الحرب وتحريمها في الاشهر الحرم وهي 
دو القمدة وذو الححة ومحرم و20 

۷ - وكثرة الحروب بين القبائل جعل العرب يكبرون شأن الرجل 
چون نان المرأة > لان الرجل أفدد على القتال منها > فهو الذى 
بباشر الحرب > ويركب الخل ويحمل السيف ويرد العدو ويحوز التنيمه 
ويداقع عن شرف القبلة ٠١‏ وقد ترتب على هذه النظرة للمرأة ان انحطت 
منزلتها وهضمت حقومها وحرمت من الميراث » وحتى شاع بين بعض القبائل 
وأد النات وهن في قيد البحاة خوفا من و فوعهن بأيدي المدو سبايا حرب 
وقي هذا العار الذي لا يحتمل والفضبحة التي تنكس الرأس ٠٠٠‏ وقد أشار 
القرآن الكريم الى هذه الغادة القسحة فقال تعالى « واذا الموؤدة سثلت بأي 
ذنب فتلت »“ كما سجل القرآن ما كان يتاب أحدهم من الحزن المميق 
والحيرة والتردد بين الوأد وبين ابقاء الانثى اذا ولدت امرآته آشى ولم تلد 
ذكرا » قال تعالى : « واذا بشر أحدهم بالانثى ظل وجهه مسودا وهو كظيم 
بتوارى من القوم من سوء ما بشر به » أيمسكه على هون أم يدمه في التراب 
ألا ساء ما بحكمون »© * وكما كان الوأد خوفا من العار فقد كان أيضًا 
للفقر د موا وبشمل الصغار اناا كانوا أو ذكورا » قال تعالى : « ولا تقتلوا 

را) تاربخ العرب قبل الاسلام للدكتور جواد على جه ص۲٤۲ ٠‏ 

(9) سارة التكوي . الآئة مم اوء 

. سورة الحل . الآبة ۵۸ _ ۹ه‎ (YT) 
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أولادكم خشة املاق نحن نرزقهم واياكم ان فتلهم كان خطا کرا“ ۰ 

۸ - وبالرغم مما ENES‏ 
الينات والعصية الفبلة » فقد كانت عندهم صفات حميدة وخلال جميلة > 
مسل الكرم واكمحاعة والوفاء واباء الم والانفة والصدق وحماية الحار 
والمفو عند المقدرة وعير ذلك2"2 ه كما كان عندهم اكرام الضيف وقد 
عتيروه حا لاضعيف يجب أن يعطاه وان اهمال هذا الحق أو التقصير فيه 
أو التغاضي عنه يعد مخالفة قببحة للعادات والتقاليد القبللة المورواية”")ء 
9 اثر الاسلام في حالتهم الاجتماعية : 

نا قدمناه وصف محمل لحالة المرب الاجتماعية قبل الاسلام > فلما 
جاء الاسلام أحدث تغيرا جذريا في الجتمع العربي » وأقامه على أسساس 
جدید » وأزال ما فه من فساد ‏ وابقى ما فه من خير * 

نقد دعا الاسلام بقوة ووضوح الى نبذ العصية القبلية واجنئاث جدورها 
وازالة شرورها ء وقال لهم : « دعوها فانها منتنة ”> > وبين لهم أن جمل 
الناس شعوبا وقبائل انما هو للتعارف لا للتفاخر ولا للتعصب اف 
القبلة » وأن قيمة ة الانسان انما تكون بالتقوى » وهي كلمة جامعة تشمل 
جمع الاعمال الصالحة وفقا لاوامر الله وحدوده ء قال تعالى :د یا بها 
الناس انا خلقناكم من ذكر وأنثى وجعلناكم شعوبا وقبائل لتعارفوا ان اكرمكم 
عند الله اتقاكم ان اله عليم خير “٠‏ * وقد أكد الرسول (ص) هذا المعنى 
في خطه ومواعظه » وأخبر المسلمين أن الدعوة الى العصبية والقنال من 
أجلها والموت عليها ابتعاد عن الاسلام وخروج عن جماعة المسلمين > فال 
عله الصلاة والسلام : « لبس منا من دعا الى عصية » وليس منا من فائل 
على عصبية » وليس منا من'مات على عصبية > ٠‏ وأخرهم بأن الله تعالى 


٠ ٣١ سسورة الاسراء, الآية‎ )١( 

(۲) حياة محمد (ص) تأليف الدكتور محمد حسين هيكل ص۷۸ * 
(9) الارضاع التشريعية » ص٤۲ ٠‏ 

(:) هن حديث للرسول (ص) » أنظر تفسير الطبري ج۲۸ ص۷۸ ٠‏ 
(ه) سورة الحجرات » الآية ٠ ١١‏ 

ا( الجامع الصغير للسيوطي 0 ج ۲ ص'1٤ ٠‏ ۱4 


قد أذهب عنهم أوضار الجاهاية > وأن التفاضل بنهم يكون بمقدار ما عند 
الاسان من تقوى ولا يكون بالاحساب والاساب > فكل البشر يرجعون الى 
آدم » وادم خلق من تراب » فقد جاء في خطة النبي (ص) في ححة الوداع : 
« أيها الناس ان اله تعالى أذهب عنكم تخوة المجاهلية وفخرها بالاباء » كلكم 
لآدم » وادم من تراب > لس لعربي على أعجمي فضل الا بالتقوى ولك 

والحق أن العصبة القبلبة والجنس واقامة المجتمع على هذا الاساس. 
لايتفق والاسلام > لان الاسلام بطسعته دعوة عالمية جاء الى الناس أجمعين » 
جب أن يقوم المجتمع على أساس يتفق وهذا العموم > والعقيدة الاسلامية 
ولا يضيق بأحد بخلاف الجنس فانه بطبيعته ساس ضبق لا يسع الناس 
جسعا فليس بمقدور اسان أن يكون من الحنس الذي يهواه بعد أن كان 
من جنس آخر سواه » ولهذا فقد جعلت الشسريعة الاسلابة الاسلام هو 
الاساس الذي يقوم عليه المجتمع واعتبرت المسلمين أخوة « انما المؤمنون 
أخوة “ ٠‏ وقي الحديث الشريف : ٠‏ ان كل الممسم على المسلم حرام » 
وائما المسلمون أخوة >° * واتخاذ الاسلام اساسا للمجتمع هو الشي. 
النطقي المقبول لانه أساس هرن يسع جمع الخلق اذ بمقدور كل انسان أن 
يمتق الاسلام بصي من عداد المجتمع ومن يأبى فانه يبقى عضوا في المجتمم 
الاسلامي ومواطنا في دولة الاسلام ويحمل جسستها ینعم بعدل الاسلام 
ورعاية المسلمين ويكون له ما لهممن الحقوق وعليه ما عليهم من الواجات 
الا ما فام على العقيدة أو استلزم العقدة الاسلامة. 

*؟ - وقد ترتب على هدم العصببة القبلية زوال التتاصر بالباطل بين 
افراد القسلة لان الاسلام حرم التعاون على الباطل والغي > قال تعالى 0 
سيد يب ا 0 

٠۲٠۲ص امتاع الاسماع للمقريزي‎ )١( 

(؟) سورة الحجرات الآية ٠١‏ . 

(۴) المقريزي ص ۲ه . 


(5) كتابنا أجكام الذعيين والملسستاآمنين في دار الالام 
ص١7‏ 5006 ۲ ٤‏ . : 


+ 


« وتعاونوا على المر والتقوى ولا تعاونوا على الاثم والمدوان »' و ويد أن 
كان الشعار في الجاهلة : « أنصر أخاك ظالا أو مظلوما » بمعنى أن القببلة 
تقف الى جانب أي فرد منها في الحق والباطل وحتى لو كان ظالما وتدافع عنه 
وتقاتل معه »> صار الشعار في الاسلام »> كما جاء في الحديث الشريف عن 
النبي (ص) : « أنصر أخاك ظالا أو مظلوما ٠‏ قبل انصره ان كان مظلوما 
فف أنصره ظالا ؟ قال تحجزه عن الظلم فان ذلك نصرء >“ ٠‏ وبعد أن 
كان التفاخر بالانساب جعل الاسلام بدله التنافس في عمل الخير ٠‏ فال تعالى 
مشيرا الى عمل الخير وما يؤول البه أمره في الآخرة : « وفي ذلك فلبتنافس 
المتنافسون “الى 

ومع هذا فقد أبقى الاسلام التعاون والتناصر بين آفراد القلة في 
الخير ومن مظاهر هذا التعاون مإ أوجبته الشريعة الاسلامية من وجوب 
الدية في القتل الخطأ على عصية الجاني من رجال قسباته“ ٠‏ كما أبقى 
الاسلام التحالف الذي كان يجري بين القائل اذا كان على نص المظلوم 
وأبطل التحالف على عون الظالم > ولهذا مدح النبي (ص) حلف الفضول 
الذي جرى في الجاهلية وقد حضره النبي (ص) قبل النبوة » فقد اجتمعت 
في هذا الحلف بطون فريش مثل نيم وهاشم وزهرة في دار عداقة بن 
جدعان وتحالفوا على رد المظالم في مكة » وقال النبي (ص) في هذا التحالف : 
« ما أحب أن لي بحلف حضرته حمر النعم في دار ابن جدعان » تحالفوا 
أن يكونوا مع المظلوم ما بل“ بحر صوفه » ولو دعبت الى مثله في الالام 
لأت د٠‏ 


”مع - وأبطل الاسلافي عادة النهب والسلب وشن الغارات والاعتداء على 


)١(‏ سورة المائدة , الآبة ۲ ء 

(۲) تبسير الوصول € صخ؟ ٠‏ 

(۴) سورة المطففين : الآبة ۳١‏ ء 

(5) كتابنا أحكام الذميين والمستامنين في دار الاسلام ۲۷۷-۲۷٣‏ 
والعصبة أقارب الرجل الذكور من بيه ٠‏ 

(5) الجصاص ج۲ ص95؟ , أمتاع الاسماع جا ص١١ ٠‏ 


ف 


الآخرين » فقد جاء في القرآن الكريم ه ولا تسدوا ان الله لا يحب 
المعتدين » فأمن الضعف * شر القوى وبغه ء٠‏ كما أبطل الاسلام التسي > 
كما ستدذكره فما يعد ه 

۳ وأتكر الاسلام عادة وأد انات وحرمها واعترها بحق من 
سبيء العادات » فالانثى كالذكر أهل لان يصدر عنها الخير والفعل الجميل 
ومن ثم فهي جديرة بالاكرام والعناية ٠‏ وهي كالرجل > مخاطة بالاحكام 
ومكلقة بما كلف به الرجل » فقد أمرتها الشريعة الاسلامة بالايمان والمعرفة 
والاعمال اله ااحة والعادات والمعاملات كما أمرت الرجل بهذه الامور » 
وقد بايع النبي (ص) اع المؤمنين ٠‏ وهكذا رفع الاسلام فدر 
الرأة فلم تس ذلك المخلوق الذي : نستصغره العين ويزدريه المجتمع > وجعل 
لهاامن الوق كل اها لرل الا حدق واه هوسق و اة ا22 
فقد جاء في القران الكريم : « ولهن مثل الذي عليهن بالمعروف وللرجال 
علبهن درجة >“ + فالحقوق بين الزوجين متمادلة وما من حق على المرآة 
للرجل الا ويقابله حق من جسه على الرجل للمرأة”"“ ٠‏ وآأما رياسة 
الاسرة التي اوتيها الرجل وعبر عنها القرآن الكريم « وللرجال علهن 
درجة » > وبقوله تعالى « الرجال قوامون على النساء » ء قان هذه الرياسة 
وما مستلزمه من الانفاق على الاسرة والعناية بها وطاعة الزوجة لزوجهاء 
أفول ان هذه الرياسة أمر طيمي لا غرابة فيه لان الحاة الزوجة حساة 
اجتماعة وشركة هي من أخص علاقات الانسان بشره » والاصل فها 
N‏ ا 
يكون المرجع في حسم الخلاف اثلا تتختل الشركة وتنفصل عرى الاجتماع > 
والرجل أحق بهذه الرياسة من المرأة لا أوتبه من قوة بدئية وخيرة اكتسيها 
من معائلاته وتجاربه » هي أكثر مما عند المرأة عادة > فضلا عن تكليفه 


. ۲۲۸ سورة البقرة » من الآية‎ )١( 
تفسير المنار للاستاذ محمد رشيد رضا رحمه الله 0086 ص۲۲۷‎ (Y) 


۲۲ 


بالانفاق على الست دون المرأة ٠‏ وأيضا فان هذه الرياسة مبنبة على المودة 
والرحمة والمعاملة الحسنة » قال تعالى : ومن آياته أن خلق لكم م نأنفسكم 
أزواجا لتسكنوا البها وجعل بينكم مودة ورحمة”'“وقوله تعالى «وعاشروهن 
بالمعروف >" فهكذا رياسة تقوم على المودة والرحمة والمعاشرة الحسنة 
لا تكون رياسة خشئة مكروهة ثقبلة على النفس »> بل تكون رياسة خفيفة 
على النفس مقبولة مرضية > ومن أجل هذا كله فان ميدأ رياسة الرجل 
للاسرة « موجود ويطق الآن في جميع الشسمرائع الدينة والعلمانه باسم 
السلطة الزوجة >" ٠‏ 

۳۳ - وقد أقر الاسلام ما عند عرب‌الجاهلة من كريمالصفات وجمميل 
الخلال مثل الوفاء بالعهد والصدق ورعاية الحار والشحاعة والكرم > بعد 
أن شذب بعضها » فالشحاعة محمودة اذا كانت في سسل الحق واعلاء كلمة 
الله > لا في مسل طلب العلو في الارض ونشر الفساد فها بالاءتداء على 
الآخرين > والكرم محمود ما دام في محله لا لطلب السمعة والرياء ٠‏ وآفر 
الاسلام عادة اكرام الضف وجعل هذ الاكرام حقا للضف على المضيف» 
فقد جاء في الحديث الشريف : « لبلة الضف حق على كل مسلم » فمن 
ا 1 00 
ل E‏ 
للضيف فاقبلوا والا فخذوا منهم حق الضيف الذي ينغي لهم 2202 

4 سورة الروم › الآية‎ )١( 

() سورة ة النساء , الآبة ۹ © 

(f)‏ مقدمة في احيساء علوم الشريعة الاسلامية للد كتور صبحي 
محمصاني ص۲۰۸ , وقد جاء في نفس هذه الصحيفة : « فملكة الانكليز 
نفسها عندما تزوجت سالها الكاهن : عل تطيعين زوجك ؟ فاجابت نعم , 
وذلك قبل آن يكللها بالزواج الديني » ٠‏ 


(5) تيسير الوصول ج٤‏ ص۲ه ٠‏ 
(9) تيسير الوصول ج٤‏ صث“اه ٠‏ 


4 - ويخلص لا من جميع ما تقدم أن الشريعة الاسلامة » أبقت 
من عادات عرب الحاهلية ما كان صالحا منها ومتفقا مع مبادئها وأهدافها » 
وألقت ما كان فاسدا ينها ولا يتفق مع مثلها ومبادئها » فأعطت للصالح 
حقه من الابقاء » كما أعطت للفاسد حقه من الالغاء ٠‏ 


>34 


ا٣ی‏ د الئان 


الحالة القانونية عند العرب 


تمهید : 

۲٠‏ _ فلا في مقدمة الكتاب ان القانون ضسروري للمجتمع > كما ان 
المجتمع ضروري للانسان > ولهذا لم يخل مجتمع من فواعد فانونية على 
نحو ما تنظم علاقات الافراد فيما ببنهم » وقد تكون هذه القواعد عارة عن 
عادات وأعراف وتقاليد سير أمور الئاس بمقتضاها ويتحاكمون الها عند 
الخصام والنزاع ٠‏ وهذا ما كان عند المرب في الجاهلة » فما كانت عندهم 
حكومة أو سلطة تنولى التشريع > وانما كانت عندهم عادات وأعراف وتقاليد 
تكوان ما يمكن تسمته بالقانون الجاهلي ٠‏ كما لم تكن عند العرب سلطة 
فضائة يترافعون الها في منازعانهم ء وائما كانوا يرجعون الى شيخ القسلة 
أو الى الكهان(“ * وما كان واحد من هؤلاء يقضي بقانون مكتوب وانما 
بقضي بما يعرفه من عادات القوم واعرافهم الذين يعيش فما بينهم ٠‏ كما 
أن المتخاصمين ما كانوا ملزمين بالرجوع الى من ذكرثا وانما يرجمون الهم 
بتراضضهم > واذا ما أصدروا حكما نقد لا يطبعه المحكوم عله ولاشيء عليه 
سوى ما قد ا ا مي 
فحكم هؤلاء المحكمين يتمد في تفده على ما ۽ تمت بتمتع به المحكم من 
أدببة وعلى مدى احترام المحكوم عليه له" ٠‏ 

وقد تعرضت الشريعة الاسلامة للقانون الجاهلي المميني على عاداتهم 
وأعرافهم > فأفرت بعض هذه العادات وعدلت بعضا منها كما ألغت العض 


)١(‏ الاسرة في الشرع الاسلامي للدكتور عمر فروخ صلا؟ 
(۲) فجر الاسلام ج١‏ ص٤۲۷۷-۲۷ ٠‏ 


Yo 


الآخر ٠‏ ونذكر فيما يلي بعض ما كان عند العرب من آوضاع قانونية وما 
أبقته الشريعة الاسلامة منها وما أنكرته أو عدلته ٠‏ 


أولا ‏ في قانون الاسرة 
أولا ‏ النكاح وبعض ها يتعلق به : 

7٠‏ - عرف عرب الجاهلية أنواعا من النكاح »> منها نكاح الناس اليوم 
« يخطب الرجل الى الرجل وليته أو بنته فيصدتها ثم ينكحها .”2 ٠‏ وقد 
أقر الاسلام هذا النوع من النكاح ووضع له حدودا وآصولا ٠‏ وهناك 
أنكحة فاسدة أنكرتها الشريمة الاسلاسة ولم تقر العرب عليها ومن هذه 
الانكحة الفاسدة : 1 

707 . نكاح الشغار : وهو ان يزوج الرجل ابنته أو من تحت ولايته 
لآخر على أن يزوجه هذا الاخير بنته أو من تحت ولايته ولس ببنهما 
مداق”" > أي لا يدقع أحدهما مهرا للآخر > بل تمتبر كل من الزوجتين 
مهرا للاخرى ٠‏ وقد نهى الاسلام عن هذا النوع من النكاح » فقد جاء في 
الحديث الشريف : « نهى رسول الله (ص) عن الشغار » وفي حديث آخر 
دلا شغار في الاسلام »° ٠‏ 

۸ - نكاح المقت : هو زواج الابن امرأة أيه بعد وفاته ان لم تكن 
أمه » وقد كان هذا من عادة الجاهلية » فاذا ما توفي الرجل عن زوجة 
وكان له ابن من غيرها فلهذا الابن أن يتزوجها بلا مهر ودون توقف على 
رضاها كما كان له أن يزوجها من يشاء ويأخذ مهرها » أو يمتتع من 
تزويجها حتى تموت فيرثها ٠‏ وكان هذا النكاح شاعا ممروفا عند عرب 


: : من حديث أخرجه البخاري , أنظر نيل الاوطار للشوكاني 
جع ص : 
(؟) سبل السلام للصتعاني ج؟ ص١١١ ٠‏ 
(۲) نيل الاوطار جه ص 1١5٠‏ ۰ 


ءا 


الجاهلية “ ٠‏ فاذا لم يرغب الابن فها انتقل حقه الى أخوته او الى سائر 
العصات الاقرب فالاقرب“ > وقد أبطل الاسلام هذا النكاح المقبت وما 
يتعلق به » فقد جاء في القرآن الكريم « ولا تتكحوا ما نكح اباؤكم من 
النساء الا ما قد سلف انه كان فاحشة ومقتا وساء سلا »7 « يا أا الذين. 
آمنوا لا يحل لكم ان ترثوا النساء كرها ولا تعضاوهن لتذهبوا ببعض 
ما اتنتموهن ۰ . 

ا الجمع بين الاختين > وتعدد الزوجات : وكان من عاداتهم ان 
يتزوجوا الاختين تنهاهم الاسلام عن ذلك > جاء في القرآن في سباق تعداد 
المحرمات « وان تجمعوا بين الاختين » ٠‏ كما ان تعدد الزوجات بلا حد كان 
مألوفا عندهم > جاء في الحديث الشريف ان غبلان بن ملمة الثقفي اسلم 
وله عشر نسوة تزوجهن في الجاهلية فاسلمن ممه » فأمره النبي (ص) ان 
يسختار اربعا منهن ويفارق الباقبات“ + وقد أفرت الشريعة الاسلامية مدآ 
التعدد واجازته الى حد أربع زوجات وجعلت هذا التعدد مباحا عند الحاجة 
وأمن الجور في المعاملة > والا فواحدة اذا خاف الزوج من عدم القدرة على . 
العدل والقام بحقوق الزوجية > قال تعالى : « فانكحوا ما طاب لكم من السباء 
مثنى وثلاث ورباع فان خفتم الا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت ايمانكم ذلك 
أدنى ان لا تعولوا » وقد فمسر الشافمي « أن لا" تعولوا » آي لثلا يكثر 

500 8 7 
عبالكم فلا تستطعون رعايتهي 9" ۰ 

)۱( الحصاص 1a‏ ص٣۱۰‏ › ۲۰۲ »› تفسير المتار 38 ص٤1٤‏ ˆ 

(۲) الاوضاع التشريعية » ص٤ه ٠‏ 

(۳) سورة النساء , الآية ٠ ٠۲‏ 

(5) سمورة النساء > الآبة ص9١ ٠‏ 

(5) سبل الاسلام للصنعاني a‏ ص٥۱۷‏ , نيل الاوطار للشو كاني 
4 ص ٠ 1١3١‏ 

(5) سورة النساء , الآية ٠ ٣‏ 

)¥( تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره لاستاذنا محمد سلام هدكور 
ص٣ ٠‏ 

4 


والنات والعمات والخالات »> فبحرم على الرجل نكاح أمه أو بنته أو عمته 
أو خالته ‏ كما كان يحرم على المرأة نكاح أحد أصولها أو فروعها أو أخوالها 
أو أعمامها »كما جعلوا التبني مائعا من الزواج »> كالبئوة الحقيقية20٠‏ وقد 
أقر الاسلام تحريم الامهات ونحوهن وبين من يحرم تكاحهن > كما أبطل 
التبني وما ترتب عليه من اعتباره كمائع من موانع الزواج »> قال تعالى في 
ابطال التبني « وما جعل أدعاءكم أبناءكم » وقال تعالى في بان المحرمات : 
« حرمت عليكم أمهاتكم ويناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالانكم وبنات الاخ 
وبنات الاخت وأمهاتكم اللاتي أرضمنكم و أخواتكم من الرضاعة وآمهات 
نسائكم وربائیکم اللاي ف حجو رکم من نسائكم اللاثي دخلتم بهن فان لم 
تكونوا دخلتم بهن فلا جتاح عليكم وحلائل أبنائكم الذين من أصلابكم وأن 
تجمعوا بين الاءتتين الا ما قد سلف ٠٠٠‏ ع29© ٠ه‏ 
١‏ - الهسر : 

كان الرجل في الجاهلية اذا زوج موليته أخذ مهرها ء قنهاهم الاسلام 
عن ذلك » فال تعالى : « وآتوا النساء صدقاتهن نحلة » وقد فسر البعض هذه 
الآية بأنها خطاب لاولاء المرأة بأن لا يحبسوا عنها الممر اذا فبضوه » لان 
المهر من حق المرأة ولا حق للولي فيه > كما تضمنت هذه الآية » على ما قاله 
البعض > أن على الزوج أن يعطيها المهر بطببة من نفسه وهذء بض مالي 
كلمة تحلة ‏ + كما أن قول الله : وأحل لكم ما وراء ذلكم أن تبتفوا 
بأموالكم محصنين غير مسافحين » يدل على أن الرجل يدفم المهر للمرآة وهو 
حق لها على الزوے“ ٠,‏ 
ثانيا ‏ فرق النكاح : 


٠ ٥۳ص الاوضاع التشريعية‎ )١( 

ف الجصاص ad‏ صرلاة ٠‏ 

5( تاريخ التشريع للخضري ص۷۸ ٠‏ 
٧۸‏ 


الزوجين من علاقة زوجة"“ ٠‏ ونذكر قيما يلي بعض هذه الفرى الي 
كانت عند العرب وما طرأ عليها بعد الاسلام * 


: الطللاق‎ - ٣ 

الطلاق فيالشريعة الاسلامية حل الرايطةالزوجية بألفاظ مخصوصه” 
وقد عرف عرب الجاهلية الطلاق ولكن لم يكن له عندهم عدد محدود » 
فكان للزوج آن يطلق زوجته ثم يراجعها في العدة وهكذا يفعل مرات 
عديدة » وبهذا الاسلوب من الطلاق كان الرجل يستطيع أن يضار زوجته 
فحعلها كالمعلقة لا يفارفها لتنكح زوجا غيره ولا يقوم بحقها كزوجة له »> 
بل كان للمطلق أن يملع مطلقته من الزواج حتی بعد انقضاء عدتها ٠‏ 

ع وجاءت الشريعة الاسلامية » فأقرت هبدأ الطلاق ولكن لم تجعله 
بلا حد كما كان عله الحال في الجاهلية م فجعلت حق الزوج في الطلاق 
ثلاث تطليقات وبتمامها تنم الفرقة بين الزوجين » قال تعالى : « الطلاق مرتان 
فاساك بمعروف أو نسريح باحسان .2*7 وقوله تعالى : « فان طلقها فلا تحل 
له من بعد تنكح زوجا غيره »“ ٠‏ فالزوج له أن يطلق زوجته وله أن 
يراجمها في العدة ان كان الطلاق رجعا وهكذا يفعل في التطلقة الثانه فان 
طلقها الثالثة وفعت الفرفة بنهما فلا تحل له من يعد هذا الا بعقد جديد بعد 
أن تنكح زوجا غيره ويفارقها بطلاق أو بموت ٠‏ فهذا التنظيم للطلاق في 
امشريعة الاملامية تنظيم بديع ودفيق يتسم بالواقة ويحرص جهد الامكان 
على بقاء الرابطة الزوجة ويمطي فرصة كافة للزوج المطلق للرجوع عن 
طلافه اذا كان طلاقه جاء بلا روية ولا تدبر ٠‏ فالشريعة الاسلامة تحرص 
على بقاء الرابطة الزوجية وتكره الطلاق ولكن تعترف به وتقرة كوسيلة 


03 


٠ ١ص محاضرات عن فرق الزواج للاستاذ علي الخفيف‎ )١( 
"١ص‎ ٣ج شرح العناية على الهداية ج٣ ص١9 », فتح القدير‎ )۲( 
٠ تقفسمير المنار 5 ص1۰‎ )9( 
٠ ۲۲۹ سورة البقرة › الآية‎ )5( 
٠ ٠٠١ سورة البقرة » الآية‎ )٥( 
۲۹ 


نحم انخلاف بين زوجين لم يعد بالامكان الاستمرار على حاتهما الزوجية* 
هذا وقع الطلاق جار للمرأة أن تتزوح بعد انقضاء عدتها ولا يحق للزوج 
أن بمنعها من الزواج وبهذا ألغى الاسلام عادة الجاهلية التي تعطي للمطلق 
الحق ثي منع مطلقته من الزواج » قال تعالى : « واذا طلقتم النساء فبلغن 
أجلهن فلا تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن اذا تراضوا بينهم بالمعروف »2ه 

وم الخلع : عرف العرب الخلع كوسيلة من وسائل حل الرابطه 
الزوجة » ومعناه أن الزوجة أو أهلها يدفعون الى الزوج مقدارا من المال 
نظير أن يطاقها الزوجح“ ٠‏ فالخلع اذن فرقة بين الزوجين برضاهما مقابل 
مقدار من المال تدفعه الزوجة أو أعلها الى الزوج ٠‏ وقد أقر الاسلام الخلع 
وبين الفقهاء شروطه وما يتعلق به ۰ 

۴ - الايلاء : وهو في اللغة الحلف > وقي الاصطلاح الفقهي الحلف 
الواقع من الزوج أن لا يطأ زوجته ٠‏ وكان الايلاء عندهم طلاقا بقع بعد 
انتهاء مدة الايلاء وهي عندهم سنة وربما جعلوها سنتين ٠‏ وقد أقر الاسلام 
الايلاء ولكن وقت له أربعة أشهر اذا مضت دون أن يقرب الزوج زوجته » 
وفعت الفرفة سنهما بتطلقة بائنة عند بعض الفقهاء > وبتطليقة رجعة عند 
العض الآخر“ , 

۷ - الظهار : كان الظهار عندهم بمنزلة الطلاق“ وهو أن يقول 
الزوج لزوجته ای علي كظهر اليد + وقد أبطل الاسلام اعشار الظهار 
طلاقا وأوجب فيه الكفارة » فلا يحق للزوج أن يمس زوجته ويقربها الا بعد 
أن يقوم بهذه الكفارة » قال تعالى في القرآن الكريم : الذين يظاهرون منكم 
من نسائهم ما هن أمهاتهم ان امهاتهم الا اللائي ولدنهم وانهم ليقولون منكرا 


٠ ۲٣٣ سورة البقرة , الآية‎ )١( 

(۲) فرق الزواج لاستاذنا علي الخفيف ص ۱۳۲۲ ۰ 

(۳) كتابنا أحكام الذميين والمستامنين في دار الاسلام ص ۳۹۰ ۰ 
(f)‏ الجصاص ج صلاة؟ ؛ نيل الاوطار جا صلاة؟_مره؟ ۰ 
(9) الجصاص ج۴ ص1۱۷٤ ٠‏ 

99 تاريخ التشر بع للخضري ص۸۲ ٠‏ 


.و 


من القول وزورا وان الله لعفو عفور ٠‏ والدين يطاهرون من سائهم سم 
بعودول للا قالوا فتحر یر ره من فل أن يماسا ذلكم بوعقلون به والله بما 
تعملون خير + فمن لم يجد قصيام شهرين متتابعين من بل ان يتماسا فمن 
١ 0 001 5‏ 
لم يستطع فاطعام سین مکنا ٠٠١‏ 2 
به" اثار الفرفة : من اتا القرفة العدة ء زهي مدة تتريصها المراة 
عقب وفوع سبب من أسباب الفرفة » فيمتنع على المرأة أن تتزوج بغير زوجها 
حتى تقضي هذه المد" ٠‏ والحكمة منها التأكد من براءة الرحم منما 
مناختلاط الانساب ٠‏ وقد عرف العرب العدة» فقد كان من عاداتهم أنا)رآة 
اذا فارقت زوجها بطلاق أو بموت لزمتها العدة » وكانوا يجعلون عدة الوفاة 
سنة كاملة  ٠‏ وقد أفرت الشريعة الاسلامة نظام العدة وببنت مقاديرها 
بصورة مضوطة بالنسة لمختلف النساء > فحملتها ثثلائة فروء بالنسبة لذوات 
الحض”*؟ وثلائة أشهر بالنسبة للمرأة التي لا تحيض لكر سنها أو 
لصغرها » وأربعة أشهر وعشرة أيام بالنسبة للمتوفى عنها زوجها » ووضع 
الحمل بالنسيه للحامل > ولا عدة على المرأة قل الدخول بها ٠‏ 
الثا ‏ الوصية واكيران : 


- 


الوصة تملك مضاف الى ما بعد المونت2؟2 ء وقد عرف العرب هذا 
التصرف القانوني 3 وكانوا بحزون الوصة للوارث وغبرم 3 ودون نيحد بك 
لقدارها ء وقد أفر الاسلام مدأ الوصة وجعلها في حدود ثلث تركة الموصي 
وما زاد على الثلك موقوف على اجازة الورثة » كما أجازها باللسة لغير 


٠ 5 سورة المحادلة . الآية‎ )١( 

(۲) فرق الزواج ص۲۲۸-۴۳۲۷ ۰ 

(۴) الاوضاع التشريعية ص٠٦ ٠‏ 

(؟) ثلاثة قروء . أي ثلاث حيض أو ثلاثة أطهار على اختلاف بين 
الفسترين 8 

(ه) الدر المخبار ج٥‏ ص۹۸٥ ٠‏ 


لضن 


الورثة وجعلها نافذة » أما بالنسة للوارث فقد جعلها موفوفة على اجازة بقية 
الورة“ 5 
٠‏ - المسيرات : 
الارث من أسباب تقل الملكة فتتقل الاموال والحقوق الاله ص 
المورث بعد موته الى ورثته بطريق الخلافة بحكم الشرع بعد ايفاء الحقوق 
المتعلقة بتركة المت“ ٠‏ وقد عرف العرب الارث كسبب من أسباب الملكة » 
وكانوا يتوارثون بشسئين : النسب »> والسبب ٠‏ والذين يستحقون الميراث 
بانسب أي بالقرابة هم الابناء الكبار الذين يقاتلون على الخيل ويحملون 
السبوف ويحوزون الشمة ء وكانوا يعطون الميراث الاكر فالاكر > على ما 
ذكره الامام الطبري في تفسيره > فان لم يوجد أحد من الابناء كان المستتحق 
أقرب أولاء المتوفى من العصبة كالاخ والعم وتحوهما ٠‏ وما كانوا يورثون. 
النساء ولا الصغار ذكورا كانوا أو أنانا ٠‏ أما التوارث بالسبب فتضمن 
التوارث يسبب التبني والحلف والمعاهدة ٠‏ فلما جاء الأسلام تركهم برهة 
من الدهر على عوائدهم في الميراث ثم نسخ الميراث بالتبني ٠‏ قال تعالى : 
« وما حمل أدعياءكم أبناءكم “0 ٠‏ أدعوهم لأباتهم هو أقسط عند الله فان 
لم تعلموا ابام فاخوانكم في الدين ومواليكم >“ . ثم جمل الاسلام في 
أول الامر التوارث بسبب الهحرة » فالمهاجرون من مكة الى المديئة يتوارثون 
دما ينهم » و كذلك جعل الاسلام الاخوة التي آخى بها رسول اله (ص) بين 
المهاجر ين والانصار سبيا من اساب الميراث ثم سخ الاسلام الهحرة والمؤاخاة 
كسبيين من أسباب اليراث * قال تعالى : ٠‏ وأولوا الارحام بعضهم أولى بعض 
في كتاب الله من المؤمنين والمهاجرين »20 فصار الميرات في الشريعة الاسلامة 


)١(‏ الحصاص ج١‏ ص٤٣۱‏ وما بعدها »> الاوضاع التشريعية ص8 
(۲) كتابنا أحكام الذميين والمستأمنين في دار الاسلام ص/ا١ه ٠‏ 
( سورة الاحزاب 0 الآبة ٠.‏ 

. سورة الاحزاب » الآية ه‎ )٤( 

(9) سورة الاحرّاب , الآية 5 ء 


يسبب القرابة على النحو المفصل في كتاب الله وسنة رسوله » وحسب السهام 
التي أقرتها الشريعة الاسلامية لهم » وقد دخل في هذا التنظيم الاناث > 
والصغار > فالرأة ترث والصغير يرث وبهذا ألغي نظام الجاهلية الظالم الذي 
حرم المرأة والصغار من الميراث * واعتبرت الشريعة الاسلامة أيضًا الزوجة 
سا من أسباب الارث فالزوجان يتوارثان بسبب الزوجة > وكذلك جعلت 
الشريعة ولاء العتافة مسا للميراث فالمتق يرث عتقه » أما الارث بالحلف 
والموالاة فمنسوخ عند جمهور الفقهاء » وثابت عند بعضهم غير ملسو ٠‏ 
وبلاحظ ان ما جرى عليه عرب الجاهلية: من حرمان النساء مطلقا 
والصغار من الذكور من الميراث كان يتفق والنظام الاجتماعي عندهم > فقد 
اعتبروا الغارة والغزو من أهم أسباب كسب المال ولا يقوى على ذلك الا 
الرجبال فكان من المعقول في نظرهم أن يخصوهم بالميراث دون النساء 
والصغار > وقاتهم ان العدالة والمقول أن وحصل الصغار والنساء شيا من 
الميراث لحاجتهم الى العون المادي ولان المال قد يكتسب ,شير سب الغارات 
والسلب”2 > فجاء الاسلام وأدجع الامور الى نصابها وأعطى كل ذى حق 
حقه » وأزال الحيف والظلم عن النساء والصغار فأشركهم في الميراث ٠‏ 
ثانيا ‏ في المعاملان 

١‏ - عرف العرب قبل الاسلام أنواع العاملات كالتشركة والمضاربة 
والرهن والسع ونحو ذلك » ونذكر فيما يلي بعض الآثار الدالة على معرفتهم 
لبعض عقود المعاملات ونذكر ما أقر الاسلام منها وما أبطل » 

١‏ عقد الشركة : كان معروفا عندهم » يدل على ذلك ما جاء فيالسيرة 
البوية : « وكان ‏ أى الرسول محمد (ص) ‏ قبل بعثته يشارك السائب بن 
أبي السائب » فلما كان يوم الفتتح ‏ أي فتح مكة ‏ جاءء فقال عليه السلام : 
ل اك 

(1) تفسسير الطبري ج۸ ص۲۲ , الجصاص ج۲ ص٣۷‏ - ۷۷ > 


(؟) الشركة والميراث في الاسلام للدكتور محمد يوسف موسي ص٤۲‏ 


الشريعة الاسلامية لكر 
و 


د مرحنا بأخي وشريكي كان لا بدارىء ولا بماریء > (4. وقد أفر الاسلام 


عقد الشركة ووضح 

 «‏ عقد المضارية : ويسمى أيضا بالقراض 
ماله الى من سحر به على جزء معين من الربح ٠‏ وكان هذا العقد معروا 
عند العرب وشائعا عند فر ريش » فقد كان أعل مكة يقدمون مالهم مضاربة لمن 
يتحر به وكان لقریش رحلتان تحار ينان كبيرتان الاولى الى اليمن في الشتاء 
ل الى هذا ٠‏ وقد أكر الاسلام 
عقد الطارية0؟) ٠‏ 

م« وعرفوا عقد السلم وأقرهم الاسلام عليه » فقد جاء في الحديث 
الشر بف عن ابن عباس > قال : قدم النبي (ص) المدينة وهم سلفون في 
الثمار السئة والستين » فقال : من أسلف فلس لف في كيل معلوم ووزن 
معلوم الى أجل معلوم » والسلم بع معدوم وقت العقد على أن يسلمه البائع 
فبمأ بعد في وقت مسين( 

القرض والربا : وعرفوا عقد القرض »> وكانوا يجرونه بالربا » 
فكانوا يتداينون الى أجل بزيادة مشروطة فكانت الزيادة بدلا من الآأجل > 
واذا ما حل ووت الاداء قال الدائن ع للمدين أد أو أرب » فان لم يژد زاد 
الداي: ٿن شتا على الدين وهكذا تضاعف الدين على الدين 5 فحرم الاسلام 
هذا كله ونهاهم عن الربا , بجمیع أنواعه > قال تعالى : د وأحل الله الح 
انا جا اج اللي DN E‏ 
واتقوا الله لملكم تفلحون »“ ء وقوله تعالى : ٠‏ يا أيها الذين آمنوا اتقوا 

)١(‏ امتاع الاسماع للمقريزي ص16 ومعنى لا يدارىء ,2 أي 
لا نخاصم ٠‏ 

(۲) الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير ج۲ ص55 ٠‏ 


5) نبل الأوطار للشوكانىي جه ص٣۲۲ ٠‏ 
)2 الحصاص ج ص٤1٤‏ » تاريخ التشريمع الاسلامى للخضرى 


الفقهاء شروط هذا العقد واثاره ۰ 
ه ومعناه آن يقدم ذوالمال 


ص ١٠١6©‏ 
(5) سورة الىقرة , الآية ٠ ۲۷١‏ 
)١(‏ سورة آل عمران , الآبية ٠ ١*0‏ 
4 


ابه وذروا ما بقي من الربا ان كنتم مؤءنين * فان لم تفعلوا واذنوا بحرب مس 
الله ورسوله وان تتم فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون >“ ۰ 
وأكد الرسول (ص) تحريم الربا في خطبة ححه الوداع > فقد جاء وها : 
هو ... ألا ان كل شيء من أمر الحاهلة تحت فدمي موضوع ٠٠‏ وربا 
الحاهله ق كله وأول ربا أضعه ريا عاس بن عبدالمطلب . 
وهكذا أزالت الشريعة الاسلامة عادة الربا وطهرت المجتمع من فساده > 
لانه لا يتفق وما يجب أن يقوم عليه المجتمع من تعاون وتضامن وترفع عن 
استغلال حاجة المحتاجين * 

ه - الرهن : وعرفوا عقد الرهن الحازي » وكان عندهم يجوز أن 
يتملك المرئهن المرهون اذا حل أجل الدين ولم يدفعه المدين ( الراهن ) ٠‏ 
ويم هذا التملك بالشرط عند الرهن أو بناء على العرف الحاري »> وود 
نهى الاسلام عن هذا فقد جاء في الحديث « لا يغلق الرهن » أي لا يتملكه 
المرتهن اذا لم يسدد الراهن الدين في معاد“ ٠‏ 

5 - السبوع : وعرفوا أنواعا من اليوع > تأقرهم الاسلام على البوع 
الصححة القائمة على التراضي» وأبطل منها ما يخالف فاعدنة التراضي أو ما 
فنه غرر أو أكل مال الغير بالاطل ٠‏ فمن هذه البوع التي أبطلها الاسلام : 

1 بع النابذة والملامسة وبع الحصاة : وهذه باعات كان أهل 
الجاهلة يتعاملون بها » فكان أحدهم اذا لمس السلعة أو القى الثوب الى 
صاحبه أو وضع عليه حصاة وجب الببع » فكان وقوع الملك متعلقا بغير 
الايجاب والقبول > أي بفمل آخر يفعله أحدهما فأبطله الاملام » فقد جاء 
في الحديث الشريف أن النبي (ص) نهى عن بسع الحصاة وعن الملامسة 
والمنابذة في الع“ ٠‏ وقال البعض في تفسير بيع الحصاة هو أن يقول بعتك 
من هذه الاثواب ما وقمت عليه هذه الحصاة ويرميها » أو من هذه الارض 

(؟) امتاع الاسماع للمقريزي جا ص۲۲٥‏ _ ٣٣ہ‏ ۰ 

٠ ٥۲۸ص‎ ١ج الجصاص‎ )۴( 

۰ ٥۳۰ص الحصاص ج۱‎ )٤( 

وم 


ما انتهت اليه في الرمي ٠‏ وبع الملامسة هو أن يقول الرجل للرجل أببمك 
ثوبي بثوبي ولا ينظر أحد منهما الى ثوب الآخر ولكن يلمسه لما ٠‏ 
والمثابذة أن يقول أنبذ ما معي وتشذ ما ممك فبشتري كل واحد منهما من 
الآخر ولا يدري كم مع الآخر "© ٠‏ 

ب بم النجش : وكان مألوفا عندهم » ومعناه » على مافسره الشافمي» 
أن يحضر الرجل السلمة باع فعطي بها ثمنا وهو لا يريد شراءها لقتدي 
به السوام فدفعون بها أكثر مما كانوا يعطون لو لم يسوا سومه ٠‏ ويقم 
النجش بموطأة البائع وقد يقم بغير علمه ‏ فنهى النبي (ص) عن ذلك > 
فقد جاء في الحديث : نهى النبي (ص) عن النجش ° ٠‏ 

ج - بع المدين : أجاز العرف الجاهلي أن يسع الدائن مدينه استيفاء 
ل إسيدد ام 0 معاده > فحاء ار وحرم هذه العادة 
لذ على ال الم ا 

نالنا ١‏ لقصاص والديات 


47 - كان القصاص من الجاني «عروفا عند العرب 6 ولكتهم ما كانوا 
يقفون عند حد القصاص من‌الجاني نفسه > بل يتجاوزون يذلك الى جمح 
أفراد القسلة » فكانت aE‏ 0 3 
فجاء الاسلام وحدد المسؤولة وقصيرها على الجاني نفسة م فعلية يحب 
القصاص دون غيره قال تعالى : « ولا تزر وازرة وزر أخرى » » وبهذا 
أفر الاملام مبدأين > الاول القصاص > والثاني قصره على الجاني وحده > 
وبين الخكمة من تشريع القصاص > بأن فيه حقنا للدماء وردءا للمجرمين 


« ولكم في القصاص حباة يا أولي الالباب لملكم تتقون » ٠‏ وكان ولي المجني 
ال ا ا 
)١(‏ نيل الاوطار جه س ٠٠١ , ۱٤۷‏ . 
(؟) نیل الاوطار جه ص155 ٠‏ 
(؟) الاوضاع التشريعية ص١3 ٠‏ 


عله ( القتل ) هو صاحب الحق في المطالبة بالقصاص ٠ن‏ الجاني > فأفر 
الاسلام هذا النظام العربي القديم وأبقاء اذ جمل الولاية في طلب القصاص 
لولي المقتول*“ ٠‏ 

وكان نظام الديات معمولا به عند العرب »> ويعتبرونه من جميل آفمالهم 
فأفرهم الاسلام على هذا النظام وجمل الدية في القتل الخطأ على عافلة الجاني 
أي على عصبته من رجال فته ٠‏ ويدفمونها في ثلاث سئوات واعتير تحمل 
العصبة ملغ الدية مع القاتل من قسل المواساة والتعاون + وجعل الاسلام 
الدية في القتل العمد أيضا اذا رضي بها أولاء المقتول ويتحملها في هذه 
الحالة الحاني وحده ٠‏ 
رابعا ‏ في البينشات 
القسسامة :. 1 

مغ جاء في الحديث الشريف أن النبي (ص) أقر القسامة على ما 
كانت عله في الجاهلة » والقسامة مصدر أضنم والمراد بها الايمان عند 
الفقهاء » وصورتها » على ما ذكره بعض الفقهاء > أن يوجد قتبل في فرية 
أو بمخلة ولا يعرف قائله > وعئاك شبهة تدعو الى الظن ان قائله من آهل 
نلك القرية اؤ المحلة » فسحق لأولياء المقتول تحليف خمسين رجلا من آهل 
تلك المحلة خمسين يمنا ما قتلناء ولا علمنا قائله > فان حلفوا لزمتهم الدية 
وان أبوا الحلف حسوا حتى يحلفوا أو قروا" ٠‏ 
اليمين في الدعاوي : 

4 - وكان من عوائد العرب قبل الاسلام » أن يقيم المدعي البينة على 
صحة دعواء فان لم يتمكن فله أن يحلف المدعى عليه » وقد أقر الاملام هذا 
اللداً فقد جاء فيالحديث : «البينة على من ادعى والمين على من أنكرءء 


٠ ٩۷ص الخضري‎ )١( 

(۲) الجصاص ج۲ ص٣۲۲‏ 7 ۲۲۷ , الخضري ص۱۸ ٠‏ 
(۴) نیل الاوطار ج۷ ص٦٣‏ ۲۷ ٠‏ 

٠ الاوضاع التشريعية ص۲۹‎ )٤( 


سے 2 8 ٤‏ 
القصتلالثاي 
الشربعة الاسلامية 

ه؛ ‏ الشريعة في اللغة المذهب والطريقة المستقيمة »م وشرعة الماء 
أي مورد إناء الذي يقصد للشرب > وشرع أى نهج وأوضح وبين المسالك > 
وشرع لهم بشرع شرعا أى سن ٠‏ وفي الاصطلاح الشرعي : ما شرع 
الله لساده من الدين > أى من الاحكام الممختلفة 259 *وسميت هله الاحكام 
شر بعته لاستقامتها ولشسهها ببورد الماء لان بها حاة النفوس والعقول كما أن 
ف مورد الماء حاة الابدان ٠‏ 

والشريعة والدين والملة لمعلى واحد > وهو ما شرعه اه لعماده من 
أحكام » ولكن هذه الاحكام سبمى شربعة باعشار وضعها وسانها واستقامتها 3 
وتسمى دنا باعشار الخضوع لها وعادة الله بها » وتسمى ملة باعشار املالها 

اف 
على الناس” چ 

أما الاسلام فمعناء الانقياد والاستسلام لله تعالى > ثم خص استعماله 
بالدين الذي أرسل الله به نسه محمدا (ص) » وبهذا المعنى وردت كلمسة 
الاسلام في قوله تعالى : « اليوم أكملت لكم دينكم واتممت عليكم نعمتي 
ل ا ا ع 

)0 المختار من صحاح اللغة ص٥٠٠۲‏ ۴ تفسير القرطبي ج3١‏ ص ٠١‏ 

(5) تفسير القرطبي ج١٠‏ ص۴١٠‏ » شرح المنار في الاصول ص١٠‏ » 
تاريخ التشريع الاسلامي للاستاذ محمد سلام مدكور ص١١‏ وهوامشها ٠‏ 


(۴) تفسير المئار للشيخ محمد رشيد رضا رحمة الله ج۲ ص۷٥۲‏ » 
وشرح المنار ص۱۲ ۰ 


۳۸ 


ورصت کم الاسلام دیا E‏ وفوله نعالى 0 ومن يس غير الالام دا 
فلن بقل منه وهو في الآخرة من الخاسرين » ٠‏ 

وعلى هذا »> فالشر يمه الاسلامة ف الاصطلاح الشرعي هي . الاحكام 
الي شرعها الله ماده » سواء أكان تشريع هذه الاحكام بالقرآن آم بسنة 
اللبي محمد (س) من وول 53 فعل أو ق ٠‏ فالشر يعة الاسلامه UL‏ 
اذن » في الاصطلاح لبست الا هذه الاحكام الموجودة في القرآن الكريم » 
وي المنة البوية وااتي هي وحي من الله الى سه محمد (ص) لبلئهسا 
الى الناس ٠‏ 
خصائص الشريعة الاسلامية : 

45 - للشريعة الاسلامية خصائض تميزها من غيرها » ونحن لا نريد 
أن تذكرها حصرا ثم تأي عليها تفصلا » وانما نريد ان نذكر أهمها 5 
دنوي وأخروي وانها عامة في المكان والزمان > شاملة لجميع شؤون 
الحاة ٠‏ 
أولا - الشربعة من عند الله : 

۷ ب مصدر الشريعة الاسلامة هو الله تعالى » فهى وحة الى رسوله 
محمد (ص) باللفظ والممنى وهو القرآن أو بالمعنى دون اللفظ وهو السئة > 
فهي بهذا الاعتبار تحتلف اختلافا جوهريا عن جمع الشرائع الوضعة لان 
مصدر هذه الشرائم الشر و مصدر الشربعة الاسلامية رب الشر e‏ وقد 
ترب على هذا الخلاف الجوهري جملة تاج منها : 

م5 ~~ أولا 3 أن سادىء الشريعة وأحكامها خالة من معاني الحور 

)١(‏ سورة المائدة الآبة ۳ ء 
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(؟) تفسير القرطبى ج١١‏ ص١١٠‏ » الفقه الاسلامي للدكتور محمد 
يوسف موسی ص۷ ٠‏ 


۳ 


لوازم ذانه » بخلاف القوأنين الوضعة التي لا تنفك عن هذه المعاني لانها 
صادرة عن الانسان > والاسان لا يخلو من معاني الجهل والجور والنقص 
والهوى وما الى ذلك ٠‏ وحسينا أن نذكر هنا مثالا واحدا يدل على صدق 

جاءت الشريعة بمسدأ المساواة بين الناس بغض النظر عن اختلافهم في 
اللون أو الجنس أو اللغة“ وجعلت أساس التفاضل بينهم العمل الصالح 
ومقدار ما «قدمه الفرد من خير » قال تعالى « يا أيها الناس آنا خلقناكم من 
ذكر وانثى وجعلناكم شعويا وفائل لتعارقوا ان أكرمكم عند الله اتقاكم 2 
وهذا المبدأ الاصيل جاءت به الشريعة في وقت كانت العصبية للجنس والقبيلة 
هي الاساس في المجتمع وفي تمايز الناس وتفاضلهم > وقد طبق هذا المبداً 
العادل القويم واجتثت جذور العصمية ولم يعد هناك امتباز للون أو الجنس 
« فلا فضل لعربي على أعجمي الا بالتقوى » كما قال الرسسول الكريم 
(ص) ٠‏ وصار الجميع متساوين أمام القانون » حتى أن الرسول (ص) 
قال لمن استشفع لامرآة من بني مخزوم سرةت : « وايم الله لو أن فاطمة 
ا و ا 

)١(‏ ومبدأ المساواة يطبق أيضا على المختلفين في العقيدة مع مراعاة 
جانب العقيدة ٠‏ قالدولة الاسلامية تلزم المسلم بأداء الركاة ولا تلزم غير 
المسلم ٠‏ الذعي » بأدائها » وتمنع المسلم من أكل لحم الخنزير والتجارة به 
ونعتبر ذلك جريمة وعي تبيحه للذمي » وتقر الذمي على نكاحه وان كان 
مخالفا لما يشترطه القانون الاسلامي بينما تمنع ذلك بالنسبة للمسلم وكل 
ذلك مراعاة لجاني العقيدة وهذا هو التطبيق السليم الدقيق العادل ليد 
المساواة * فليس هن المساواة حمل الناس على خلاف عقائدهم ولهذا كانت 
القاعدة في الشريعة بالنسبة الذميين : لهم ما لنا وعليهم ما علينا , وانهم 
متساوون في الحقوق والواجبات مع المواطنين المسلمين الا فيما يتصل 
بالعقيدة أو يقوم عليها كما في الامثال التي ضربناها : أنظر كتابنا احكام 
الذميين والمستأمنين في دار الاسلام في باب حقوق الذميين ٠‏ 

0 سورة الحجرات , الآية ؟‎ (Y) 

(9؟) الحديث رواه البهيقي بهذا اللفظ ر( يا أيها الناس ان ربكم 
واحد وان أباكم واحد الا لا فضل لعربي على أعجمي ولا لاعجمي على عر بيولا 
لاحمر على أسود ولا لاسود على أحمر الا بالتقوى ) . 
+4 


بنت محمد سروت لقطعت بدها (٤‏ “وقد بلغ تطبيق هذا المدا من الدفة 
الى حد أن النبي (ص) أتكر على من قال لمسلم غير عربي « يأ ابن السوداء » 
واعتر ذلك من يقايا الجاهلية وتفاخرها بالانساب والاجناس ٠‏ 

وفي القرن العشرين لم تستطع كثير من الدول تحقيق هذا المبدأ العادل 
وتطسقه بصورة سليمة ففي الولايات المتحدة الامريكة لا تزال الفروق 
قائمة بين المواطنين على أساس اللون والجنس ٠‏ فصاحب الشرة البيضاء 
اسمى منزلة وأعلى قدرا من صاحب الشرة السوداء ولا مساواة بين الاننين 
أمام القانون ولا في التمتم بالحقوق وان كان الاثنان يحملان الجدسية 
الامريكة ٠‏ والقانون يحمي هذا التمايز ويقره » بل ان بعض الولايات 
المتحدة الامريكية تنص دسانيرها على أحكام غرية لا ييتسغها الضمير 
الانساني ولا يقرها عقل سليم » فمن ذلك النص > على ان النكاح بين شخص 
أبيض وآخر زجي يعتبر نكاحا باطلا * والنص على ان كل من يطبع أو 
ينشر أو يوز ما فيه حث للجمهور على اقراد المساواة الاجتماعية والزواج 
بين البض والسود أو تقديم حجج للجمهور أو مجرد اتتراح في هذا 
السسل يشر عمله جريمة يعاقب علها القانون بغرامة لا تتحاوز خمسماثة 
دولار أو بالسحن مدة لا يجاوز ستة أشهر 53 بالعقويتين27) 4 

و ثانا لاحكام الشريمة هبة واحترام في نفوس المؤمنين بها 
حكاما كانوا أو مخكومين لانها صادرة من عند الله ومن ثم فلها صفة الدين ٠‏ 
وما له هذه الصفة من حقه أن يحترم ويطاع طاعة اختبارية تنبمثك من 
النفس وتقوم على الايمان ولا يقسر عليها الانسان فسرا ٠‏ وفي هذا كله 

)١(‏ هذا جزء من حديث ورد في امرأة مخزومية سرقت فجاء اسامة 
بن زيد يستشفم لها عند الرسول , فقال عليه الصلاة والسلام : أتشفم 
في حد من حدود الله ؟ ثم قال عليه السلام : انما أهلك الذين من قبلكم انهم 
كانوا اذا سرق فيهم الشريف تركوه واذا سرق فيهم الضعيف أقاموا عليه 
الحد وأيم الله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت لقطعت يدها : تيسير الوصول 
الى جامع الاصول من حديث الرسول ج۲ ص4١ ٠‏ 

(؟) الاستاذ علي شحاته » الرق بيننا وبين أمريكا ص15 طبعة 
٠ ۸‏ 
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أعظلم ضمان لحسن تطسق القانون الاسلامي من الجميع وعدم الخروج عليه 
ولو مع القدرة على هذا الخروج ٠‏ أما القوانين الوضعة. انها لالم ا 
الشريمة في هذه الناحية أبدا » اذ لبس لها مثل ساطانها على النفوس ولا 
مقدار احترام وهسة الناس لها ومن ثم فان النفوس تجراً على مخالفة 
القانون الوضعي كلما استطاعت الافلات من رقابة القانون وسلطة القضاء 
ورأت في هذه المخالفة اشباعا لاهوائها وتحقيقا لمصلحتها ٠‏ ولا ريب أن قيمة 
القانون تقدر بصلاحه أولا » وبمقدار احترام الناس له ومدى سلطانه على 
نفوسهم وطاعتهم لاحكامه ثانيا ٠‏ ويكفينا هنا أن نضرب مثلا واحدا لتوضيح 
هذا المملى ٠‏ 

كان العزب في الجاهلية مولمين شرب الخمر » معتادين عليها > 
لا يرون في ذلك بأسا ولا منقصة ٠‏ فلما جاء الاسلام أبان لهم أن اثم الخمر 
أكر من نفعها المتمثل بالربح المادي المتأتي من المتاجرة بها » م أمرهم أن 

لا يقربوا الصلاة وهم سكارى ثم نزل حكم الله « يا أيها الذين آمنوا انما 

الخمر والميسر والانصاب والازلام رجس من عمل الشسيطان فاجتنبوه لعلكم 
تفلحون » 

فكان لكلمة « فاجتنبوه » من الهية والاحترام والتأثير في النفوس أن 
انطلق أولئك السلمون الى زقاق خمورهم يش قونها بالمدى والسكاكين 
ويريقون ما يها ويفتشون في زوايا پيوتهم لعلهم يجدون بقية من خمسر 
فانهم أن يريقوها ٠‏ هذا هو القانون الاسلامي ومدى ما يتمتع به من 
احترام وسلطان ء۰ 

وفي القرن العشرين أرادت الولايات التحدة الامريكة أن تخلص 
شعبها من مضار الخمر وتجرب ما جاء به القانون الاسلامي فشرعت في سنة 
۰ قانون تحريم الخمر » والذي حرم على الناس بيع الخمور أو شراءها 
أو صنعها أو تصديرها أو استيرادها ٠‏ وقد مهدت الحكومة لهذا القانون 
بدعاية واسعة عن طريق السينما والتمشل والاذاعة ونشر الكتب والرسائل 
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وكلها تين مضار الخمر مدعومة بالاحصائات الدققة والبحوث العلسية 
والطية ٠‏ وقد قدز ما أنفق على هذه الدعاية (ه) ملمونا من الدولارات » 
وسودت نسعة آلاف مليون صفحة في بان مضار الخمر والزجر عنهاء 
وانفق ما قدر مجموعه أربعة ملايين ونصف من الحشهات لاجل تنضذ هذا 
القانون » ودلت الاحصائمات للفترة الوافعية بين تاريخ شريعه وبين تشرين 
الاول ۱۹۳۳ أنه قل في سيل تنفذ هذا القانون ماثنا نسمة وحس نصف 
مليون نسمة وغرم المخالفون له غرامات تبلغ مليون ونصف الللون من 
الحنهات وصودرت أموال سسب مخالفته تقدر بأربعمائة ملون جننه ٠‏ 
وكان آخر المطاف أن اضطرت الحكومة الامريكية الى الغاء قانون التحريم 
في أواخر سنة 1۹۴۳۳ ولم تنفعها تلك الاموال الطائلة والتضحات الجسيمة 
لحمل الناس على ترك الخمر الثابت ضسررها ء لان القانون لم يكن له 
سلطان على النفوس يحملها. احترامه وطاعته ٠‏ ولكن كلمة « فاجتشيوه » 
التي جاءت بها الشريعة الاسلامة في جزيرة العرب وبين أناس اعنادوا 
شربها دون أن يسىق ذلك دعاية واأسعة او شو وریا الجمت 
الافواه عن نذوق الخمر ودفعت أولئك الناس الى اراقة خمورهم بأيديهم 
.لا ببد شرطي أو جندي أو رقيب ٠‏ فهل بعد هذا من حاجة الى دلل على 
صحة ما فلناء © 
ثانيا ‏ الجزاء في الشريعة دنيوي وآخروي ٠‏ 

هه من خصائص القانون افثرانه بحزاء توفعه الدولة عند الافتضاء 
على من يخرج على أحكامه<"© ٠‏ وهذا الجزاء قد يكون جنائا يتمثل بأذى 
يصيب جسم الانسان أو يقيد حريته أو يصيب ماله بنقص « الغرامة » وقد 
يكون الجزاء مدنا عن طريق جبر الدين على تنفيذ التزامه عبنا أو بمقابل 

)١(‏ التشريم الرباني والقانوني الوضعي » للاستاذ ابي الاعلى 
المودردى » من مقال له منشور في مجلة ( المسلمون ) المجلد الخامس ص۷٥۷‏ 
وما بعدما ٠‏ : : 

(؟) أصول القانون للسنهوري ص؟١ ٠‏ 
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د التعويض الالي » أو يكون بطلان الاتفاق المخالف للقانون وعدم تراب 
شيء ء من اثاره ٠‏ الا أن الجزاء بنوعيه جزاء دنوي يال el‏ حا 
41 في آخرته » لان الدولة لا تملك من أمر الآخرة شا وبالثالي لا تضع 
من الجزاءات الا ما ينفذ في الدنا * 00 

١ه‏ - والشريعة الاسلامة تتفق مع القوانين الوضعة ي أن فواعدها 
اگما رن بجزاءيوقع على الالف > ولکها تحتف ممه في آن لز 
فها آخروي ودنوي » بل أن الاصل في أجزيتها هو الجزاء الأخروى > 
ولكن مقتضات الحاة وضرورة استقرار المجتمع وتنظيم علاقات الافراد على 
نحو واضح بین مؤثر وضمان حقوثهم كل ذلك دعا الى أن يكون مع الجزاء 
الاح روي جزاء دسوي ٠‏ وهذا الحزاء الدنيوى_منه ما يكون جناشا ومنه ما 
يكون مدنا كما هر الحال ي القوانين الوضعية ل وان كان نطافه أوسع من 
نطاق الجزاء في القانون الوضمي نظرا لشمول القانون الاسلامي لجميع 
شؤون الافراد ومنها الدينة والاخلافة خلافا للقانون الوضمي * 

7ه والحزاء الآخروي بيترتب على كل مخالفة لاحكام الشريعة > 
سواء أكانت من أعمال القلوب أو من أعمال الحوارح e‏ وساء أكانت نْ 
مسائل المعاملات المالية أو من مسائل الحنايات وسواء عوقب عليها الاسان في 
الدنا أو لم يعاقب ما لم تقترن مخالفته بتوبة نصوح وتحلل من حق الغير > 
وهذا ما تشير اليه النصوص الكثيرة منها ان الله تعالى بعد أن بين أحكام 
المواريث ونصيب كل وارث قال : « تلك حدود الله ومن يطع الله ورسوله 
يدخله جنات تجري من تحتها الانهار خالدين فيها وذلك الفوز العظيم * ومن 
يعص الله ورسوله ويتعد حدوده يدخله نارا خالدا فيها وله عذاب مهين ))۰ 

وفي جريمة فطع الطريق » يقول الله تعالى : « انما جزاء الذين 
يحاربون الله ورسوله ويسعون في الارض فسادا أن يقتلوا أو يصلوا أو 
تقطع ا يديهم وارجلهم من خلاف أو ينغوا من الارض ذلك لهم خزي في 


)0 سو رة النساء ج٤‏ ( الآية ١‏ و ٠ ١5‏ 
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الدنبا ولهم في الآخرة عذاب عظيم »“ ٠‏ وني الاخلاق يقول الله تعالى 
« ويل لكل همزة لمزة »230 ٠‏ 

وفي أكل مال الغير بالباطل يقول الله تعالى « ان الذين يأكلون أموال. 
اليتامى ظلما انما يآكلون في بطونهم نارا وسيصلون سعيرا »27 ٠‏ وقد تراب 
على هذا أن المسلم ,بخضع لاحكام الشريعة خضوعا اختياريا في السر والعلن 
خوفا من عقاب الله » وحتى لو استطاع أن يفات من عقاب الدنيا » واذا ما 
اقترف جريمة في غفلة من ايمانه طلب اقامة العقوبة عله بمحض احتباره 
فهذا ماعز اعترف أمام الرسول (ص) بجريمة الزنى وطلب اقامة الحد 
عله ٠‏ وهكذا تنزجر النفوس عن مخالفة القانون الاسلامي أما بدافم 
الاحترام له واستشعار الحاء من الله وأما بدافع الخوف من العقاب الآجل 
الذى ينتظر المخالفين « يوم تجد كل نفس ما عملت من خير محضرا وما 
عملت من سوه تود لو أن بها وبنه أمدا بعدا »“ « فمن يعمل مثقال ذرة 
خيرا يره ومن يعمل مثقال ذرة شرا يره »“ وقي هذا وذاك أعظم ضهن 
لزجر النفوس عن المخالفة وكفها عن العصان ٠‏ 
ثالثا ‏ عموم الشربعة وبقاؤها : 

باه الشريعة الاسلامية عامة لجميع البشر في كل مكّان وزمان » 
قال تعالى : « قل يا أيها الناس اني رسول الله اليكم جميما »29 ٠‏ ه وما 
أرسلناك الا كافة للناس بشيرا ونذيرا »"“ وهي باقة لا يلحقها سخ ولا 
تغير لان الناسخ يحب أن يكون بقوة المنسوخ أو أقوى منه فلا ينسح 
الشريعة وهي تشريع من الله الا تشريع خر من الله » وحبث ان الشريمة 
الاسلامة خانمة الشرام ومحمد (ص) خانم النبين ‏ قال تعالى : « ما كان 

زفق سورة الهمزة ج50 ؛ الآية ٠ ١‏ 


(9) سورة النساء 38 > الآيهة ١١‏ 
(4)5) سورة آل عمران ج؟ . الأية ۲۹ ٠‏ 
بة ۷ 
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محمدا أبا أحد من رجالكم ولكن رسول الله وخائم النسين » فلا يتصور أن 
ينسخها أو ينيرها شيء ٠‏ 

4ه - وعموم الشريعة وبقاؤها وعدم قابيتها للنسخ والتديل كل 
ذلك يستلزم عقلا أن تكون قواعدها وأحكامها على نحو يحقق مصالح 
الناس في كل عصر ومكان ويفي بحاجاتهم ولا يضق بها ولا يتخلف عن 
أي مستوى عال يبلغه المجتمع وهذا كله متوفر في الشريعة الاسلامية لان 
اله تعالى وهو العليم اذ جعلها عامة في المكان والزمان وخائمة لجميع 
الشرائع » جعل قواعدها وأحكامها على نحو يجعلها صالحة لكل زمان 
ومكان » وهذا ما يدل عليه واقع الشريعة ومصادرها وطبيعة مبادثها وأحكامها 
وما ابتنت عليه هذه الاحكام ٠‏ ولابد هنا من بان موجز كل الايجاز لتحلية 
هذا المعنى وائنات صحة ما تقول بالادلة والبراهين ٠‏ 
£ البرعإن الاول ‏ ابتناء الشريعة على جلب المصالح ودرء المفاسد : 

الشريفة ما وضمت الا لتحقيق مصالح العاد في الماجل والآجل ودرء 
المفامد عنهم"“ حتى أن بعض الفقهاء قال وقوله حق : « ان الشريمة كلها 
مصالح » أما:درء مفاسد أو جلب مصالح »° ٠‏ 

وهذه الحققة أو هذا الوصف » أمر ثابت للشريعة يدل عله استقراء 
تصوصها وما ابتنت عليه أحكامها.ونذكر بعض ذلك فما بلي : 

( أولا؛) قال تعالى في تعيل رسالة محمد (ص) : « وما أرسلناك الآ 
رحمة للعاليخ » والرحمة تتضمن رعاية مصالح العباد ودرء المفاسد عنهم ٠‏ 

( ثانيا ) تعليل الاحكام بجلب المصلحة ودرء المفسدة لاعلام المكلفين 
ان تحقيق المصالح هو مقصود الشارع وان الاحكام ما شسرءت الا لهذا 
الفرض ٠‏ فمن ذلك قوله تال « ولكم في القصاص حياة يا أولي الالبلب ,5> 

. ۳۷ , الموافقات للشاطبي ج؟ صخ‎ )١( 

(۲) قواعد الاح للعز بن عبدالسلام ج١‏ ص۹ 

(۴) سورة الانبي ج۷١,‏ إلآية ٠ ٠١۷‏ 
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وفوله : « انما يريد الشيطان أن يوفع بينكم العداوة والبغضاء في الخمر 
والمسر ويصدكم عن ذكر الله وعن الصلاة فهل أتم منتهون 246 وقوله 
تعالى : « وأعدوا لهم ما استطعتم من فوة ومن رباط الخيل ترهبون به عدو 
الله وعدوكم 2 وارهاب العدو مصلحة لانه ينكف عن عدوانه على المسلمين 
اذا رأى فوتهم ٠‏ ومثل قوله تعالى : « ويسألوتك عن المحيض »> فل هو 
آذى فاعتزلوا النساء في المحيض ولا تقربوهن حتى يطهرن ° 

وقوله عله السلام : « يا معشر الشباب من استطاع اللاءة فليتزوج انه 
2 ء : 3 
اغض للاصر واحصن للفرج ۰ ٠»‏ 

( انا ) تشريع الرخص عند وجود مشقة في تطببق الاحكام من ذلك 
اباحة النطق بكلمة الكفر عند الاكراه علها حفظا لمصلحة بقاء النفس » 
واباحة المحرم عند الضرورة كأكل الممته ولحم الختزير وشرب الخمر < 
واباحة الفطر في رمضان للسافر والمريض ونحو ذلك ٠‏ ولا شك أن دفم 
المسقة ضرب من ضروب رعاية المملحة ودرء المفسدة وكذا التدرج ف 
التشريع ومسخ الاحكام كل ذلك ميناه ملاحظة المصلحة كما سيأني ببانه 
ا : 

( رابعا ) وجد بالاستقراء أن مصالح الماد تعلق بأمور ضرورية أو 
حاجية أو تحسشة > فالاولى هي النى لا قام لحباة الناس بدونها واذا فانت 
حل الفساد وعمت الفوضى واختل نظام الحاة » وهذه الضروريات هي : 
حفط الدين والنفس والعقل والعرض والمال ٠‏ وبعضهم يجمل مع العرض 
فاتتهم لم يخل نظام الحاة ولكن يصب الناس ضبق وحرج ٠‏ 

وأما التحسينات فهي التي ترجع الى محاسن العادات ومكارم الاخلاق 

۰٩۱ الآية‎ ¢ Ve سوره الاد‎ )١( 

(۲) سورة الانفال ج۱۰ > الآبة ٠‏ ء 


(۳) سورة البقرة ج۲ » الآية ۲۲۲ ٠‏ 
(5) الباءة موّنة الزواج وما يقتدر به عليه ٠‏ 
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راذا فت فلا يسختل نظام الحاة ولا يصيب الئاس حرج ولكن تخرج حا 
عن النهج الاقوم وما مستدعه الفطر السليمة والعادات الكريمة 9 

والشريعة جاءت أحكامها لتحقيق وحفظ الفسروريات والحاجيات 
والتحسيتيات وبهذا حفت مصالحهم ٠‏ 

الدين شرع لاقامته البادات > وشرع لحفظه الجهاد وعقوبة امريد 
والحجر على المفتي الماجن » وزجر من يفسد على الناس عقيدثهم * 

والنفس شرع لايجادها النكاح وشسرع لحفظها القصاص على من 
يمدي علها وتحريم القاء النفس في التهلكة »> ولزوم دفع الضرر عنها * 

والعقل شرع لحفظه تحريم الخمر وعقوبة شاربها ٠‏ والنمسل شرع 
لايحاده الزواج وشرع لحفظه عقوبة الزنى والقذف وحرمة اجهاض المراة 
الحامل الا لشرورة + وفي عقوية الزئى والقذف حفظ الاعراض أيضا ٠‏ 
والمال شرع لتحصله أنواع المعاملات من بسع وشراء وتشركة وو ذلك ٠‏ 
وشرع لحفظه حرمة أكلمال الناس بالاظل أو اتلافه والججر على السفيه 
وتحريم الربا ء وعقوبة السرقة ٠‏ والحاجيات شرعت لها الرخص عند المشقة> 
كالفطر للمريض » وفي المعاملات شرع السلم ( وهو بع معدوم ) وكذا 
الاستصناع دفعا للضيق والحرج عن الناس > وان لم تجر هذه العقود على 
القواعد النامة + وشرع الطلاق للخلاص من حباة زوجة لم تعد تطاق أو 
لوجود ما يدعو للفرقة ٠‏ وفي العقوبات شرعت الدية ( الضمان المالي ) في 
٠‏ القتل الخطا على أقارب القاتل الذكور مع جهة الاب ( عافلته ) يفا 
عن المخطىء ٠‏ : ! 

وفي التحسشات شرعت الطهارة للبدن والثوب » وستر العورة وآخذ 
الزينة عند كل مسجد والنهني عن بع الانسان على بع أخبه:» والنهي عن 
قتل الاطفال والنساء في الحروب واحو ذلك ٠‏ 

فاستقراء نصوص القسريعة يدل على أن الشارع ما قصد بتشريعه 
الاحكام للناس الا الحفظ ليذه الضروريات والحاجات والتحسئنات »> 
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وهذه هي مصالحهم ٠‏ واذا تعارضت المفاسد والمصالح رجح أعظمها فان 
كان الاعظم مفسدة شرع الحكم لدفعها وان كان الاعظم مصلحة شرع الحكم 
لحليها » فقتل القاتل مفسدة لان فه تفويت حاته ولكنها جازت لان فيها 
تحقيق مصلحة أعظم وهي حفظ حياة الناس على العموم ٠‏ وكشف العورة 
مفسدة ولكن اذا احتاج الاسان الى اجراء عملية جراحية جاز ذلك لان 
مصلحة حفظ النفس أعظم من مفسدة كشف العورة » وترك المحتكر دو 
اعتراض عليه مصلحة له لان في ذلك تحصيل الربح له ولكن فيه مفسدة 
أعظم وهي الاضرار بالناس فشرع المنع من الاحتكار ٠‏ والدفاع عن البلاد 
يعرض النفوس الى القتل وهذه مفسدة ولكن ترك الاعداء يدخلون البلاد 
ويستعمرونها مفسدة أعظم فكان في دفعها مصلحة أعظم من مفسدة تعرض 
المدافعين للقتل فشرع الجهاد لهذه المصلحة العظمى أو لدرء تلك الفسدة 
الكبرى ٠‏ وهكذا تجري أحكام الشريعة على نمط واحد وعلى أساس واحد 
هو حلن الماح وذو اة ' ۰ 
رن مد حل سق ESS E‏ 
تسح ايجاد الحكم لتحقيق تلك المصلحة ودرء هذه المغسدة » لان الشريعة 
كما يقول الامام ابن القبم : « مبناها وأساسها على الحكم ومصالح الماد في 
المعاش والمعاد > وهي عدل كلها ورحمة ومصالح كلها وجكمة كلها » 
فكل سألة خرجت من العدل الى الحور وعن الرحمة الى ضدها وعن 
المصلحة الى المفسدة وعن الحكمة الى العبث قلست من الشريعة وان أدخات 
وها بالتأويل » فالشريعة عدل الله بين عاده ورحمته بين خلقه )402 ٠‏ 
فالشبريعة الاسلامية لا يمكن أبد أن تضق بحاجات الناس وتحقيق بق مالم 
لانها جاءت بتحصيل المصالح وتكسلها وتعطيل المفاسد وتقليلها؟؟ ومن 
فهي صالحة لكل زمان ومكان * 
)١(‏ اعلام الموقعين لابن القيم ج۴ ص١ ٠‏ 
(۲) منهاج السنة النبوية للامام ابن. تيمية ج١‏ ص۷٤۱‏ ج55 
ص ° داج ص * 
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هه البرهان اتثاني - مبادىء الشريعة وطبيعة أحكامها : 

أحكام الشسريمة نوعان » الاول جاء على شكل أحكام تفصيلية > والثاني 
على شكل قواعد ومبادىء عامة وكلا النوعين جاء على نحو يوافق كل مكان 
ورمان ويتفق مع عموم الشريعة وبقائها » وهاك الان بايجاز * 

النوع الأول : الاحكام التفصيلية » وهذه اما ان تتعلق بالعقيدة 
او بالعبادات أو بالاخلاق أو بعض المسائل الخاصة بعلاقات الافراد فيما بينهم * 

١ه‏ - فأحكام العقيدة كالايمان بالله واليوم الآخر ونحو ذلك > 
لا يتصور مجيء عصر يستغني فيه البشر عنها » لانها ‏ أي هذه الاحكام ‏ 
تبن حقائق.ثابتة > وشأن هذا النوع من الحقائق الثبات والبقاء ٠‏ ومسائل 

العادة تنظم علاقة إلفرد بريه على شكل معين > وهذا التنظيم بحتاجه الاسسان 
في كل زمان » لان هذه العادة من لوازم مخلوفته لخالق عظم أراد أن 
يكون اتصال مخلوقه به على هذا النحو فضلا عن أن لاشكال هذه العادة 
فائدة دنوية تظهر في صلاح النفس وما ينتج عن ذلك من صلاح المجتمع > 
وحسنا أن نذكر مثلا على ذلك الصلاة » فقد قال الله عنها : « ان الصلاة 
تتهى عن الفحشاء والمنكر » وانزجار الاسان عن الفحشاء والمنكر مصلحة 
ظاهرة للجماعة ٠‏ والزكاة وهي عبادة تنظم علافة اله د بربه من جهة المال > 
وفها مصلحة واضحة للحماعة وكذا الحج اذ فه اجتماع عام وتعارف 
وتدارس للاحوال م وهكذا بقة العمادات ٠‏ 

۷ - والاخلاق عنصر أصيل في تقويم شؤون الحاة وصلاح المجتمع 
ولا يغني عنها أي تقدم في مجال الثقافة والعلوم وآية ذلك ما ننجده في العالم 
في الوفت الحاضر فان الازمة التي يمر بها ازمة اخلاقة في اساسها وجوهرها 
ليها بكل ی و و و و ی ا 
وفي تشريعها لمكم الخلقة انما هدفت الى ارساء فواعد المجتمع على 
أسس قويمة وأقامت صرح الاصلاح ابتداء من النفس ء٠‏ والاخلاق بعد 
هذا كله معان ثابتة يحتاجها الانسان السوي ولا يتصور أن يجيء يوم يقال 
فبه ان الصدق والعدل والوفاء بالعهد وترك الظلم معان فاسدة لا تليق بانسان 


متمدن » اللهم اذا ارتد الشر الى حماة الغاب واتكاس الفطرة ٠‏ 

مه - أما الاحكام اله لتفصلة الاخرى التعلقة بعض علاقات الافراد 
نيما ينهم فهي أيضا غير قابلة للتبديل لان تفصيلها بني على أساس ان ال 
الها تمقى فائمة في كل زمان ولكل جماعة وان غيرها لا يسد سدها ولا 
يحتقق المصلحة للناس ء فمن هذه الاحكام تنظيم الاسرة وكيفية الزواج 
وحق الحضائة والولاية وتحو ذلك من شؤون الاسرة » فالنكاح جاء تنظيمه 
غاية في الساطة وخاليا من الشكلية والطقوس ومن ثم فهو صالح لكل زمان 
ومكان » فكفي فه ايجاب من الرجل أو المرأة وقبول من الآخر مع شهود 
على هذا الانفاق مسيزا له عن السفاح واظهارا شرف هذا المقد » فلا 
بكيفية خاصة أو بلئة معئة أو بتراتيل معينة وما الى ذلك 6 فهذه الكيفية 
البسطة » لعقد النكاح لا يتصور العقل خيرا منها واصلح منها * 

وتشر ربع الفرقة بين الزوجين هو الشيء الطببعي العقول اذ لا يصح 
اجبار شخصين على ابقاء الرابطة الزوجة بالرغم من فام ما يدعو الى 
انفصالهما من قام نفرة أو كراهية أو ظلم ونحو ذلك © وانما المممول أن 
تباح الفرقة بينهما ليذهب كل الى حال سبيله ویجرب حظه في شركة أحرى 
ورابطة جديدة ٠‏ ولهذا أباحت معظم الدول الغربية الفرقه بين الزوجين بعد 
ان كان محرما عندها ٠‏ ولا يقال لم أعطي حق الطلاق للرجل وحرمت منه 
المرأة » لانا تقول : للمرأة ان تشسترط لنفسها حق الطلاق في عقد الزواج » 
لما لها أن تطلب التفريق فضاء اذا مسها من الزوج ضرر ٠‏ 

وتنظيم الميراث وتحديد أنصبة الورثة جاء على شكل ممتاز لوحظ فيه 
ممختلف الاعتمارات كقرب الوارث وحاجته > وتفتيت الثروة > وهذا التنظيم 
للميراث وما بني عليه من أسس واعتارات صالح لكل زمان ومكان » وليس 
هنا تفصل ذلك ٠‏ 

وتحريم الرباء وهو حكم يخص المعاملات الالية » حكم تفصيلي غير 
قابل للتديل » لان مفاسد الربا ذائية لا تنفك علة أبدا م وهو من مظاهر 


اه 


اتحلال المجتمع وفساده واستساغته للظلم وفقدان التعاون الاجتماعي هما 
بين أفراده ٠‏ وعلاج مثل هذا المجتمع الفامد يكون باصلاحه جذريا لا بترك 
فاده واعوجاجه وتشريع الاحكام اللائبة لفساده واعوجاجه ٠‏ 

والعقوبات في الشريعة جاءت مقصلة لعدد محدود من الجرائم وجي 
عقوبة الردة والزنى والقذف والسرفة وقطم الطريق وشيرب الخمر 
والقصاص وهذه تسمى بحرائم الحدود والقصاص + أما عقويات الحرائم 
الاخرى ققد ترك تقديرها لاولي الامر وهذه سمى بالعقوبات التعزيرية 
وبلاحئل في تقديرها مدى جسامة الجريمة وظروفها وحال الجاني ومدى 
ضرر المجتمع منها » كل ذلك في ظل قوله تمالى : وجزاء سيئة سيئة منلها ٠‏ 

والعقوبات المقدرة كلها خير وصلاح وعدل ولا يستغني علها ای مجع 
فاضل لانها بت على أساس العدالة وزجر المجرم وحفظ مصلحة الجماعه ٠‏ 

فسقوبة الردة بيت على أساسين > الاول اخلال المسلم بالتزامه بأحكام 
الاسلام » والثاني درء الغسدة عن المجتمع ٠‏ وبين ذلك ان الفرد باسلامه 
يكون قد التزم أحكام الاسلام واصوله وعدم الخروج عليها أو هدمها فان 
فمل ذلك كان ميخلا بالتزامه فناله جزاء هذا الاخلال ٠‏ كما أن في الردة 
واعلانها مفسدة للحماعة تظهر في تشكك الناس في عقائدهم واحداث 
الاشطراب قيما ببنهم وزعزعة لان الدولة التي اتخذت الاسلام اساسا لقامها 
وبقائها وأهدافها ٠‏ فكان لابد من عقوبة زاجرة لمم هذه المفسدة عن مجلمع 
يدين بالاسلام وعن دولة جعلت أساس حاتها الاسلام * 

وعقوبة الزتى بشت على أساس انسادها للاخلاق » واضرارها البليغة 
بالفرد والاسرة والمجتمع » كشيوع الامراض واختلاط الاساب وحراب 
اليوت والعزوف عن الزواج وما الى ذلك » والشريعة من اصولها العنايه 
بالاخلاق ودفع الاضرار عن الناس » ولا شك أن المجتمع الفاضل الذي 
يحرص على الفضلة ويعنى بالاخلاق يرحب بهذه العقوبة ولا يضق بها 
ذرعا ولا يحد فها الا المصلحة والخير وزجر المفسدين الذين ير يدون 
العبث بأعراض الغير واشاعة الفساد في المجتمع ٠‏ 
o۲‏ ْ 


وعقوبة السرقة » وهي قطع الد » قد يقال أن فيها قسوة ولم تعد 
ملائمة لعصرنا » وهذا قول ضعيف لم يقم على النظر العميق والاحاطة 
بجوانب المسألة ٠‏ فمن المعلوم أن الشريعة الاسلامية أوجبت ضمانا اجتماعا 
لكل فرد »> يبدأ من الاسرة وينتهي بالدولة > فالفرد العاجز المحتاج يجد 
ما يسد حاجته بما أوجته الشريمة من تضامن الزامي بين أفراد الاسرة 
يتمثل بايجاب النفقة للعاجز المحتاج على الغني » فان لم يف ذلك أو لم 
يوجد فللفقير حق مالي في أموال الاغنناء تمستوفيه الدولة وتسلمة اليه » فان 
لم يف ذلك أو لم يوجد » فالدولة الاملامية مسؤولة عن ايجاد العمل 
للقادر علنه فان لم يوجد العمل أو وجد وكان المحتاج عاجزا فالدولة ملزمة 
الاسلامة“ ٠‏ ففي مثل هذا المجتمع القائم على هذا التنظيم » اذا وجد فيه 
سارق يمد يده الى مال الغير بغير حق »> أو يتسلق الحدار في جنح الظلام 
ويروع الآمنين ويسطو على أموالهم » ثم جاءت الشريمة بايجاب عقاب هذا 
السارق بقطع يده » لا يمكن أن يقول منصف انه عقاب قاس ٠‏ هذه 
واحدة ٠‏ والثائية » ان الغرض من العقوبة الاصلاح والزجر وحفظ استقرار 
المجتمع وبعث الطمأنينة في النفوس » ولا شك أن جعل عقوبة السترقة فطع 
اليد يحقق هذه المعاني على وجه أكمل وأتم من عقوبة السجن > والواقع 
يؤيدنا » فما ردعت السحون النفوس عن السرقة ولكن عقوبة فطع الد 
ردعت المجرمين في الماضي وهي قادرة على ردعهم في الوفت الحاضر » وكون 
الشيء قديما لا يدل على فساده فما كل قديم بفاسد ولا كل جديد بصالح 

)١(‏ وهكذا فعل سسيدنا عمر بن الخطاب اذ كفل العاجزين المحتاجين 
من أهل الذمة ٠‏ أنظر الخراج لابي يوسف ص ٠ ١54‏ وفي كتاب الاموال لابي 
عبيد ص 55-50 » أن عمر بن عبدالعزيز كتب الى علي بن.أرطاة بالبصر 
ss‏ 
وما ار وي ا ل 
ما انصفناك ان كنا أخذنا منك انجزية في شبيبتك ثم ضيعناك في كبرك , 
ثوأجرىعليههن بيت المالما يصلحه ٠‏ وانظر مؤلفنا أحكامالذميين والمستأمنين 0 


بم 


ى صلاح الشيء ستفاد من ذائه ومدى نفعه لا من جدته a‏ : 
والقصاص في الشريعة الاسلامية جمل حقا للمجني عليه أو لاولمائه 
( في جريمة القتل ) فلهم أن يطلبوا القصاص من القاتل كما لهم أن يطلبوا 
الدية ( النعويض الي ) كما لهم أن يعفوا ٠‏ وهذا هو التنظيم الكامل الذي 
٠لم‏ ينقل جانب الطبيعة اليشرية وما جبلت عله من حب أخذ الثأر من الجاني 
وانزال القصاص العادل به » كما لم يفل جانب المجتمع ومصلحته * 
فالقصاص يردع الجاني عن الجريمة » وقي هذا الردع حياة له ولغيرءه 
« ولكم في !لتصاص حاة يا أولي الالباب » ويستل النقمة من النفوس ٠‏ ومع 
هذا كله فان الجاني الذى لم يقتص منه لعفو أولباءالقتبل عنه أو لاخذهم الدية 
مته لا يعني .أنه تجا من كل عقاب » فللدولة أن توفع عله عقوبة تعزيرية 
لا في جنايته من اعتداء على المجتمع « الحق العام »20 ٠‏ 
وعقوبة القذف : تترتب على من يرمي غيره » امرأة أو رجلا بالزنى > 
والحكمة من ورائها وقاية أعراض الناس من مقالة السوء وما يننج عن ذلك 
من عداء ؤخصام وخراب الببوت »> فهذه العقوبة تتجد سندها في رعاية 
الاخلاق ومصلحة الحماعة ١ ٠‏ 
وجريمة قطع الطريق كحريمة السرقة من ححث انها اعنداء على 
أموال الناس > وتمتاز عليها بالفضاعة والمجاهرة بالمدوان والجروج على 
سلطان الدولة واخافة الطريق ومنع المرور قبه وما الى ذلك » ومن ثم كانت 
عقوبتها أشد من عقوبة السرقة العادية ٠‏ 
وعقوبة شرب الخمر > نظر فبها الى ان الخمر تفسد العقل وتفقد 
التميز وتؤدي الى الاجرام ولنع هذا كله شرعت هذه المقوبة ٠‏ 
هجميع المقوبات التفصيلة قامت على معان وأوصاف ثابتة لا تتغير فهي 
تحقق الصلحة في كل زمان ومكان ٠‏ 


((1) ولهذا قال المالكية اذا عفي عن القاتل العمد على الدية أي على 
اعطائها فانها تجب عليه » ويضربه الامام مائة ويحبس سنة » تبصرة الحكام 
لابن فرحون a‏ ص 9ه؟ ۰ 


ل 


ذه انوع الثاني من الاحكام : 

وهذا النوع من الاحكام» جاء على شكل فواعد ومىادىء عامة لايمكن 
أن تضق بحاجات الناس كما لا يمكن أن تبخلف عن أى مستوى عال تبلغه 
الجماعة ٠‏ ويكفينا أن تذكر هنا بعض الامثلة تأيدا لما تقول : 

أولا ‏ جاءت ا ا ب توا ل ا تعالى : 
« وأمرهم شورى بنهم :2 وقوله تعالى « وشاورهم في الامر >“ ومبداً 
الشورى أسمى نظام للحكم يمكن أن يصل اله النوع البشري ولا يمكن 
أن بتخلف عن أي مستوى عال تملغه الجماعة في نظام الحكم ٠‏ وقد جاء 
هذا المبداً القويم على نحو من العموم والمرونة بحبث يتح لكل تنظيم قانوني 
يوضع لتحقيق هذا البدأ ٠‏ 

ثانا ميدأ المساواة » وقد ذكرناه سابقا» وهو مدا عظيم » ومن مظاهره 
المساواة أمام القانون » مساواة تشمل الجميع من رئيس الدولة حتى سط 
مواطن في الدولة الاسلاسة » فلا امشازات لاحد فالكل سواء أمام القانون » 
ومن ثم فهذا المبدأ صالح لكل زمان ومكان ولا يتخلف عن أي مستوى عال 
مله جماعة ما ٠‏ 

ثالثا ‏ مبداً العدالة : الشريعة تأمر بتحقيق العدالة في الارض » 
والحكم بالعدل حتى مع الاهربين والابمدين والاصدقاء والاعداء « ان الله 
يأمركم أن تؤدوا الامانات الى أهلها واذا حكمتم بين الناس آن تحكموا 
بالمدل ارول .٠‏ ديا أبها الذين آمنوا كونوا فوامين اله شهداء بالقسط ولا 
بجر منكم شئان قوم على ألا تعدلوا اعدلوا هو أقرب للتقوى ٠ 29٠‏ ولاشك 
أن هذا المدأ يضمن مصالح الناس في كل زمان ومكان وينسم لكل تنظم 
يحقق المدالة > فمثلا اذا رؤي أن تتحقيق إلعدالة يستلزم جمل المحاكم على 
درحتين أو أن المحكمة تولف من أكثر من قاض واحد »> أو تسين هة 

)1( سمورة الشورى ج50 ٠‏ الآبة ۸ ۰ 

(۲) سسمورة آل عمران ج٤‏ ء الآية ٠١۹١‏ ء 

(۳) سورة النساء ج ٠‏ الآبة 0۸ ٠‏ 


(4) سورة المائدة 7 . الآية ۸ ٠‏ 
وه 


تدفيق لاحكام المحاكم > فهذا ونحوه يجوز لانه من مستلزمات تحقيق 
العدالة والحكم بالمدل حسب ظروف معنة ومكان معين > والشريعة الاسلامية 
لاتق اي سلوب عق ,منقق إغراضها ويؤدي الى سن لق بادتهاء 
وقي هذا يقول الامام ابن القيم : « فاذا ظهرت امارات العدل وأسفر وجهه 
۴ 8 ا - 25 ١‏ 
بأي طريق کان فثم شرع الله ودينه >٠۰‏ ۰ 

رابما ‏ فاعدة ( لا ضرر ولا ضرار ) وهي حديث لبوي > ومعناها أن 
الضرر مرفوع بحكم الشريعة أي لا يجوز لاحد ايقاع الضرر بنفسه أو 
بثيره »> ؟ ' أن مقابلة الضرد لا يجوز لانه عيث وافساد لا معنى لهء 
فمن ,بحرق مال الغير لا يجوز للغير احراق ماله لان في هذه المقابلة اكثارا 
للاضرار والقاسد » وانما يرفع هذا المسرر بايجاب الضمان المالي على 
الحدي ٠‏ 

ولاشك أن هذه القاعدة العظيمة تبتي عليها فروع كثيرة > وقد 
جاعت أحكام في الشريعة الاسلامة لتحقيق مدلول هذه القاعدة » من ذلك 
تقرير حق الشفعة لدفع الضرد عن الشرنك والجار > وتقسد استعمال الحق 
على وجه لا يلحق ضررا بالآخرين كما في منع الانسان من اقامة مديغه 
وتحوها في داره اد کان ف ذلك ابذاء للحيران » واجمار صاحب الارض 
بامراد الماء من أرضه لسقاية أرض جاره اذا كان بحاجة الى ذلك.ولم يكن 
في امرار الماء مضرة عليه > وهذا ما ذهب اليه عبر بن الخطاب وغيره من 
الصحابة وهو أحد القولين عن الامام أحمد بن حشل9؟ ٠‏ وما ذهب الله 

. ٠٤ص الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم‎ )١( 

(۲) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص٠٤۲‏ 5 

قال محمد بن الحسن : حدثئى مالك ءء . ا 

0 اح ان ان + جني الف عن عجرو بن بسي السازاتن ين 
أبيه أن الضحاك بن خليفة كان له خليج في العريض ( وادي في المديئة ) فأراد 
ك يمر في أآرض محمد بن مسلمة فا / د الشحافء ع2 . 
: 1 بن بى محمد فكلم فيه الضحاك عن بن 
الخطاب قدعا عمر بن الخطاب محمد بن مسلمة الانصاري فأمره أن يخلى 
بده لقال محمد : لا ٠‏ ققال عثر : لم تمنع أخاك ما ينفعة وهو لك تاف 
حلي به أدلا وآخرا ومو لا يضرك ٠‏ فقال محمد : لا والله ٠‏ فقال ع © 
والله ليمرن به ولو على بطنك , فا أن 3 i2‏ 
. به ولو ص مره عمر ن يمر به ففعل الضحاك بن خليفة 
الانصاري الاشهلى : موطأ الامام ر اوائة : كن 

ي : موا الامام براوية محمد بن الحسن ج٤‏ ص٤‏ . 

كه 


عمر بن الخطاب ما هو الا تطسق لنظرية حديث عرفت بنظرية التعسف في 
استعمال الحق > ومن تطسقاتها أأيضا في الفقه الاسلامي الزام أصحاب السلم 
على بسع سلعهم بقيمة المثل اذا امتنعوا عن الببع الا بأكثر من هذه القيمة وكان 
في الناس حاجة الى ما عندهم من بضائع ومواد"'“ ٠‏ فاستعمال الحق في 
الشريعة الاسلامية مقيد بعدم الاضرار بالنير > فلا وجود للحقوق المطلقة في 
الشريعة الاسلامية فهي مقدة داثما بحدود الله التي تحقق مصلحة الجماعة 
وتمنعم الضرر عنها ٠‏ 
٠‏ البرهان الثالث ‏ مصادر الاحكام َ 

مصادر الاحكام الشرعة تتصف بالمرونة > فالكناب والسنة وهما 
المصدران الاصليان للشريعة > جاعت أحكامها على نحو ملام لكل زمان 
كما ببنا ٠‏ والاجماع والاجتهاد بأنواعه كالقياس والاستحسان والاستصلاح 
كلها مصادر مرنة دلت عليها الشريعة وشهدت لها بالاعشار ٠‏ وهذه المصادر 
تمدنا بالاحكام اللازمة لمواجهة الوقائع التي يأت بها نص صريح ٠‏ وتعتبر 
الاحكام المستفادة من هذه المصادر جزء من الشريعة باعثبار أن مصادرها 
مشهود لها بالحجية من وبل الشريعة نفسها ٠‏ 

ومن جميع ها هبم ينين ا لاه السريعة للعموم والبقاء + 
رابعا ب شمول الشربعة : 

١‏ - من المعروف أن الشريعة الاسلامية نظام شامل لجميع شؤون 
الحاة فهي ترسم للانسان سسل الايمان وتمين له أصول المقيدة وتنظم صلته 
بربه » وتأمره بتزكية تفه » وتحكم علاقانه مع غيره » وهكذا لا يبخرج من 


وعلى ضوء هذا الشمول يمكن تقسيم أحكام الشسريعة الى ثلاث 


٠ مجموعات‎ 
٠ ۲۲٤ص الطرق الحكمية‎  )١( 


o۷ 


الاولى ‏ الاحكام المتعلقة بالعقيدة كالايمان بالله واليوم الآخر وهذه 
هى الاحكام الاعتقادية » ومحل دراستها في علم الكلام أو التوحيد ٠‏ 

١‏ والثاندة - الاحكام المتعلقة بالاخلاق كوجوب الصدق والامانة والوفاء 
بالعهد وحرمة الكذب والخانة ونقض العهد » وهذه هي الاحكام الاخلاقية ' 
محل دراستها في علم الاخلاق أو التصوف ٠‏ 

الثالئة ‏ الاحكام التعلقة بأقوال وأفعال الانسان في علاقاته مع عيره 
لاحكام العملية » وقد سميت فيما بعد ( بالفقه ) ومحل دراستها 


3 
و 


وهده هي ١‏ 
علم الفقه + 

بد - والاحكام العملية بالنسبة الى ما تعلق به تنقسم الى فسمين : 

القسم الاول الععادات كالصلاة والصوم > والمقصود بها تنظيم علافة 
الفرد بربه ٠‏ 

القسم الثاني : العادات أى المعاملات > وهي التي يقصد بها تنظيم 
علاوات الافراد فما نهم > وهذه تشمل جميع روابط القانون العام والخاص 
في الاصطلاح الحديث”2 ٠‏ لان أحكام العادات ( المعاملات ) تنقسم الى 
أ - الاحكام المتعلقة بالاسرة من نكاح وطلاق ونفقة واسيب ولحو 
ذلك وهي ما يسمى في الوقت الحاضر بقانون الاسرة أو الاحوال الشخصية» 

ب الاحكام المتعلقة بعلاقات الافراد المالية ومعاملاتهم كالبيع والاجارة 
والرهن والكفالة ومحو ذلك وهي ما يسمى حالا بقانون المعاملات أو بالقانون 

)١(‏ ينقسم القانون الى قانون عام وقانون بخلص , والشاط الممر 
بين الاثنين وجود الدولة باعتبارها صاحبة السلطان فى العلاقات التى سعلمها 
القانون وهذا هو القانون العام أو عدم وجودها فيها »> وهذا عو الغانون 
الخاص : اصول القانون للدكتور السنهورى ص۸١٠٠ ٠‏ 

وأقسام القانون العام هى القانون الدولى العام ١‏ القانون الدمسورى 
والادارى والمالى والجتائي ١ ٠ ٠‏ 

وأقسام القانون الخاص هى القانون المدنى بشقيه قالورن الإحوال 
الشخصبة وقانون المعاملات المالية . والقانون التجارى وقاندن ال ارات 


المدنية والنجارية والقانون الدولى الخاص ٠‏ 


0۸ 


مدني“ ٠‏ ومن هذه الاحكام ما تعلق بالشسركات والتفليس والامور 
التجارية الاخرى التي ينظمها في الوفت الحاضر القانون التجاري م , 

ج الاحكام المتعلقة بالقضاء والدعوى والشهادة والممين وهي تدخل 
فما يسمى اليوم بقانون المرافعات ٠‏ 

ذ ‏ الاحكام المتعلقة بمعاملة الاجائب غير المسلمين « المتأمنين » في 
الدولة الاسلامية وتنظيم علاقاتهم فيما نهم أو مع رعايا الدولة الاسلاميه » 
وهي تدخل فيما يسمى اليوم بالقانون الدولي الخاص ٠‏ 

ه ‏ الاحكام المتعلقة بتنظيم علافة الدولة الاسلامية بالدول الاخرى في 
السلم والحرب وهي تدخل ما يسمى اليوم بالقانون الدولي الءام ٠ ٠‏ 

و الاحكام التعلقة بنظام الحكم وقواعده » وحقوق الافراد في الدولة 
وعلافاتهم معها > وهي تدخل فيما يسمى اليوم بالقانون الدستوري ٠‏ 

ز ‏ الاحكام المتعلقة بموارد الدولة الاسلامية ومصارفها > وتنظم 
العلاقات المالة بين الافراد والدولة وبين الاغناء والفقراء »> وهى تدخل بي 
القانون المالي ١ ۰ ٠‏ 

ح ‏ الاحكام المتعلقة بتحديد علافة الفرد مع الدولة الاسلامية من جهة 
الاثمال المنهي عنها ( الجرائم ومقدار عقوبة كل جريية ) + وهذه تدخل 
فيما يسمى اليوم بالقانون الجنائي » أو قانون العقوبات ٠‏ ويلحق بها 
الاجراءات التي تنع في تحقيق الجرائم وانزال العقاب بالمجرمين وهي 
ما يسمى الوم بقانون تحقيق الجنايات * 

۳ - فهذا الشمول الذي جاءت به الشريعة لا نظير له في القوانين 
الوضحبة فهي لا تنظم مسائل العقيدة ولا الاخلاق ولا العادات ٠‏ 

وحتى في جانب العادات ( المعاملات ) الذي “ناولته القوانين الوضعة 
بالتنظيم جد تنظيم الشريعة له جاء على محو يميزها عن القوانين الوضعية > 

)١(‏ يشمل القانون المددى . فى الاصل مسائل الاحوال الشخصمية 


ولكن معظم هذه المسائل فصلت عن القائون المدنى . فى العراق ومصر , 
وتر كت للفقه الاسلامى أو لقوانين اسنقبت من «الشريعة الاسلامية ٠‏ 


۵۹ 


فالجانب الاخلاقي مراعى في الشريعة مراعاة تامة > ومن مظاهر 5 المراعاة 
تحريم الربا والممسر > وتحريم الزنى والعقاب عليه * ولزوم الوفاء بالعهود 
قبل الدولة الاسلامة في علاقانها مع الدول الاخرى في السلم والحرب » 
E‏ نها فتلت رعايا الدولة الاسلاصة فها > فلا 
وعدم محاراتها في الظلم حتى لو انها فتلت رعابا الدو 
يحل للدولة الاسلامية ان تقتل رعايا تلك الدول الداخلين اليها بأمان ٠ ٠‏ 
۽ - والجانب الديئي ملاحظ أيضا في المعاملات » بل هو عنصر 
أصل فها » فهو يكسب الفمل صفة الحل والحرمة بناء على حقيقته الباطنة 
ونة صاحه وقصده » فالفعل قد يكون صحبحا في ظاهره لا سشفاثه شروط 
الصحة ولكنه يعتتر حراما لمخالفة حققته الباطنة ونية وقصد صاحمه لما تأمر 
الشريعة به .كالذي يقصد بالنكاح تحلل المطلقة ثلاثا لمطلقها > وكالذي 
يدعى دينا علىآخر ظلما ويشت ذلك أمام القضاء ٠‏ والاصل في تعلقاللجقوق 
وثموت الاثار الشرعة على حقيقة الفعل وكونه حلالا ظاهرا: وباطنا م ولكن 
لا كان الناطن أمرا خفنا يعجز الانسان عن ادراكه أو يتعذد عليه ذلك » 
ولاجل استقرار الحقوق وجريان الاحكام على أساس أمور ثابتة ومضبوطة 
وظاهرة »> فقد اعشرت الشريعة الظاهر وجعلت صحته فرينة على صحة 
الباطن وحله » ومناطا لتعلق الحقوق وثموت الآثار » ولكن الشىء قى بعد 
)١(‏ ومن مظاهر الالتزام بالاخلاق عدم جواز تسليم الاجنبي في 
الدولة الاسلامية الى دولته ولو على سبيل المفاداة بأسير مسلم ٠‏ لان الاجنبى 
دخل بأمان وعلى الدولة الاسلامية ان تفي بعهدها له فيبقى آمنا لا يمسه 
سوء فتسليمه بدون رضاه غدر بالامان لا رخصة فيه فلا يخوز : السير 
٠ 1‏ ومن مظاهر العناية بالاخلاق , ان الاجنبى الداخل الى دار الاسلام 
بأمان تؤخذ منه ضريبة على أمواله التجارية بمقدار ما تأخذه دولته من المسلم 
اذا دخل اليها بأموال تجارية » ولكن اذا كان المأخوذ من المسلم كل ماله فان 
الدولة الاسلامية لا تفعل ذلك بالنسبة لرعايا تلك الدولة » ويعلل الفقهاء 
هذا المسلك بأن أخذ أموال الاجنبي ظلم ولا متابعة بالظلم واننا لا نتخلق 
بأخلاقهم وان تخلقوا هم بها » بل نهينا عنه كما لو قتلوا الداخل اليهم منا 
ناما نقا : ٠.‏ يم 
بامان لا بلهم بالمثل فلا نقتل من دخل الينا منهم بأمان : الدر المختار : 
جا » وفتح القدير ج١‏ ص٤۴٥ ٠‏ 


+ 


ذلك متصفا بالحل والحرمة بناء على حققته الباطنة لانالحكم الظاهر لايصير 
الحلال حراما ولا الحرام حلالا وبالتالي لا يحل للمسلم أن يسح لنفسه فمل 
الحرام وان أباح له ذلك القضاء بناء على ظاهر الفعل ٠‏ ويدل على ما قلناه 
قول النبي عليه السلام « انما أنا بشر وانكم تختصمون الي ولمل بعضكم آن 
يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له على نحو ما أسمع منه » فمن قضيت 
له بشيء من حق أخه فلا يأخذ منه شيا فائما أقطم له قطعة من النار »٠ء‏ 
ولهذا اذا ظهر الباطن ظهورا كافيا وتكشفت حقيقته فالعبرة به لا بالظاهر 
سواء كان هذا الظهور بدلالة الحال أو بشرط في العقد » فوع الآجال التي 
يتوصل بها الى الربا كمن رسع لآخر ساعة بألف ئة ثم يشتريها منه حالا 
بتسعمائة نقدا > تعشر باطلة عند أكثر الفقهاء لان حققة المعاملة ربا أخذت 
شكل البع » وقد دلت القرينة على هذه الحقيقة فلا عبرة بظاهر البع + وكذا 
تكاح المحلل الذي تدل عليه قرائن الحال نكاح فاسد عند كتير من الفقهاء > 
ويمتبر فامدا عند جمهودهم بالشرط فيه" ٠‏ وساي تفصل ذلك عند 
الكلام عن نظرية العقد ان شاء الله ولا شك أن مراعاة الحانب الديني في 
المعاملات وما ترتب عليه من وصف الفعل بالحل والحرمة بناء على حققته 
وباطنه »> يجمل المسلم لا يقدم على تصرف الا اذا كان حلالا »> وان كان 
القضاء يسح له ذلك بناء على ظاهر التصرف »> كما يجعله لا يتمسك ولا 
يطالب بشيء لا حق له فه وان کان يمكنه ابات ذلك امام القضاء ٠‏ ولا ريب 
ان هذا كله يدعو |( ىالاطمئنان في المعاملات » فهناك رقابة ديئة على الانسان 
في علافاته مع الغير زيادة على الرقابة القضائئة على هذه العلافات » وفي هذا 
أعظم ضمان لحسن تنظيم علاقات الافراد وعدم ضياع الحقوق على اصحابهاء 

٠ كتاب الام للامام الشافعي ج ص۲۰۲‎ )١( 

(؟) المغني لابن قدامة بم؛ ص ٣ه‏ , 55 , » ١ ١9/5‏ وبداية المجتهد 


لابن رشد ج١‏ ص/!١١  ١١5‏ , واقامة الدليل على ابطال التحليل للامام 
ابن ثيمية ص٤‏ ہس 1 › ۳٤‏ , 5 واعلام الموقعين : ج؟ ص٤۸‏ وما بعدها ٠‏ 


5١ 


| ا 


تعربف الفقه الاسلامي 
وبيان خصائصه 


ه٠‏ - الفقه في اللغة » العلم بالشىء والفهم له > كما يعني ادراك غرض 
المتكلم من كلامه » ومنه قوله تعالى : « فما لهؤلاء القوم لا يكادون يفقهون 
حديئا .27 ٠‏ وقوله تعالى على لسان نيه شعيب : فالوا ياشعيب ما نفقه 
كثيرا مما تقول ٠ ٩‏ 

- ثم أطلق لفظ « الفقه » في الاصطلاح التسرعي على جسم 
الاحكام الدينة التي جاءت بها الشريعة الاسلاسية سواء أكانت هذه الاحكام 
متعلقة بأمور العقدة أو بالاخلاق أو بالعادات أو بالمعاملات ٠‏ وبهذا المعنى 
الاصطلاحي لكلمة الفقه » جاء تعريف الامام أبي حنيفة للفقه الاسلامي 
بقوله : « هو معرفة النفس ما لها وما عليها » فشبل هذا التعريف الاحكام 
الاعتقادية كوجوب الايمان بالله تعالى > والاحكام الوجدانة « الاخلافة . 
كوجوب الصدق > والاحكام العملية المتعلقة بالسادات والمعاملات كوجوب 
الصام واباحة الس“ ٠‏ 

ثم طرأ تغير على مفهوم « الفقه » في الاصطلاح » فصار لل 
على « العلم بالاحكام الشرعة الثابتة لافعال المكلفين خاصة كالوجوب والحظر 
5 أي الحرمة ‏ والاباحة والندب والكراهة وكون العقد صحيحا أو فاسدا 


٠ ۷۸ سمورة النساء , لآية‎ )١( 
. 9١ سورة هود الأية‎ )۲( 
۰ ۱۱ ۱۰١ص‎ ٠ج إفة التوضيح في أصول الفقه‎ 


۹Y ' 


أو باطلا » وكون العادة قضاء أو أداء وأمثاله »“ + واشترطوا أن يكون 
العلم بهذه الاحكام عن طريق النظر والاجتهاد في الادلة الشرعة > ولهذا 
قال بعض العلماء في تعريف الفقه بأنه « العلم بالاحكام الشرعة العملية من 
أدلتها التفصلة بالاستدلال »"“ »> كما أطلقوا كلمة الفقه على هذه الاحكام 
نفسها ٠‏ وهذا التعريف هو التعريف المختار م والمراد بالاحكام السرعية 
الاحكام النسوبة الى الشريمة الاملامية أي الأخوذة منها رأسا أو بالواسطة ٠‏ 
والمقصود ب « العملية » أي الاحكام الشرعة المتعلقة يما يصدر عن المكلف 
من عبادات ومعاملات + والمقصود بالمكلف الانسان البالغ العافل ٠‏ والادلة 
اتفصلة هي الادلة الجزثة الني يتعلق كل دلل منها بمسألة معينة وي 
على حكم خاص بها مثل فوله تعالى : « ولا ربوا الزنا انه كان فاحشة 
وساء سيلا » فهذا دليل تفصيلي أي دليل جزئي يتعلق بمسألة معيئة وهي 
الزنا وبدل على حكم خاص بها » وهذا الحكم هو حرمة الزنا ٠‏ 

وبهذا المنى الاصطلاحي الحديد لكلمة الفقه خرجت من مفهوهه 
الاحكام الاعتقادية والاخلافة وصار مدلوله قاصرا على الاحكام العملية أي 
على العادات والمعاملات كما فلا > وخرج أيضا من مفهوم الفقه > حسب 
التعريف المختار > الاحكام التي لا تؤخذ بالاستدلال أي بطريق النظر في 
الادلة التفصيلية والحث والاجتهاد ٠‏ فعلم المقلدين بالاحكام لا يسمى ثقها 
لانه غير مكسب عن طريق النظر والاستدلال »> كما لا سمى صاحها 

والاحكام الشرعة العملة التي ثبت لافمال الكلفين » أي تعلق 
بأفعالهم التي هي من العبادات والمعاملات » هي : 

ات وخرت : ومعنى هذا أن الفء الذي تعلق به هذا الحكم يازم 
الكلف القام به على وجه الالزام » ويسمى هذا الفعل بالؤاجب ٠‏ فالواجب 


٠ المستصفى للغزالي ج١ ص٤ ه‎ )١( 
٠ ۰ الاصولىي للاستاذ محمد سلام مدكور ص۱۲‎ 


ار 


هو ما طلب الشارع من المكلف فعله على وجه الحتم والالزام كالصلاة 
والوقاء بالعقود * 

ب الحرمة SAE E e‏ 
تركه على وجه الحتم والالزام » ويسمى هذا الفصل المطلوب تركه الزاما 
بالماحرم » فالمحرم » اذن > هو ما طلب الشارع تركه على وجه الالزام ازن 
والسرقة ٠‏ 

ج - الندب : أي طلب الشارع القام بالفمل على وجه التفضيل 
والترجمح لا الالزام »> ويسمى الفعل الذي تعلق به هذا الحكم بالمندوب م 
فالمندوب ماءرطلب الشارع فعله على وجه ا لا الالزام » مثل كتابة 
الدين حفطا لحقوق الدائن ٠‏ 

د الكراهة : طلب الشارع ترك الفمل على وجه الترجمح لا الالزام » 
ويسمى الفمل الذي تعلق به هذا الحكم بالكروه ٠‏ فالمكروه ما طلب الشارغ 
تر که على وجه الترجيح لا الالزام » مثل ايقاع الطلاق بلا مبرر كاف ٠‏ 

الاباحة : ويمني هذا الحكم تخير المكلف بين القيام بالفعل الذي 
تعلق به هذا الحكم وبين تركه ٠‏ والفعل المخير بين تر که والقيام به يسمى 
الماح مل الاكل والشرب والقيام والعقود وماشسرة سائر التصرفات 
الشيرعة ٠‏ 

و - الصحة :.حكم شرعي يتعلق بالافعال التي يقوم بها امكف على 
الوجه الذى فررته الشريعة الأسلاسة ويسمى الفمل في هذه الحالة 
المح + والصحيح كرتب عله آثادء الشرعية سواء أكان من الب دات 
أو العقود والتصرفات ٠‏ 

ذ - البطلان : حكم شرعي يلحق أفعال المكلفين اذا جاوًا بها على عر 
الوجه المشروع > ويسمى الفمل في هذه الحالة بالباطل ٠‏ والباطل لا تترتب 
عليه الآثار الشرعية التي تترتب على الصحيح ٠‏ 

۸ - ثم طرأ تحول في اطلاق كلمة « الفقه » > فصار هذا الاسم في 
عرف الفقهاء يطلق على جمع الاحكام الشرعية العملية الثابتة لافمال المكلفين 
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سواء أكانت تلك الاحكام معروفة من الدين بالضرورة ولا تحتاج الى نظر 
واجتهاد كوجوب الصلاة وحرمة الزنا » أم كانت تلك الاحكام مستفادة 
عن طريق النظر والاجتهاد في الادلة » أم كانت تلك الاحكام مستفادة 
عن طريق التقليد للفقهاء ٠‏ فالاحكام الشرعية الني تكنسب من جميع هذه 
الطرق أصبحت تسمى فقها والعارف بها يسمى فقها سواء اكتسبها عن 
طريق النظر والاجتهاد أو عن طريق التقليد(© ٠‏ 
٩‏ - علاقة الفقه بالشريعة : 

فلنا ان الشريعة الاسلامية تشتمل على جميع الاحكام الشرعية المتعلقة 
بالعقدة أو الاخلاق أو العادات أو المعاملات ٠‏ أما الفقه فلا يعنى الا بالاحكام 
العملية أي أحكام العادات والمعاملات > وعلى هذا فالفقه لا يشتمل الا على 
الاحكام العملية ومن ثم فالشريمة أعم واک رلا لانها ل على 
جميع الاحكام * 

والفقه م وهو معرفة 'الاحكام الشرعة العملة > يعتمد على نصوص 
الشريمة أي على القرآن والسنة النبوية » كما يعتمد على المصادر التي شهدت 
لها الشريمة بالصحة والاعشار كمصدر الاجماع والقاس ٠‏ فلولا آن 
الشريعة شهدت لهذه المصادر بالحجة والاعتار ا أمكن الفقبه أن ستمد 
منها الاحكام الشرعية * 

والشريمة الاسلامية » وهي الاحكام المنزلة من الله تعالى على سه محمد 

(ص) في القرآن أو السنة النبوية » تقوم على الوحي الآلهي » فهي تشريع 
آلهي > لا مجال فه لرأي الانسان » وتحرم مخالفته ٠‏ أما الفقه الاسلامي 
فليس كله كذلك »> وبان هذا أن الاحكام الفقهبة نوعان : 

النوع الاول : ما يضعف فه جانب الرأي والاجتهاد أو ينعدم كمعرفة 
الاحكام المعروفة من الدين بالضرورة والتي لا يجهلها أحد كوجوب الصلاة 

)0( مذكرات فى تاريخ الفقه للاستاذ الشيخ محمد فرج السنهورى 


٠ ٤ص‎ 


الشريعة الاسلامية (مه) 
“o‏ 


وحرمة الزنا أو التي تستقاد من النص الشرعي رأسا بلا آي كلفه يت 
أو اجتهاد لللهود عن الاحكام من التصوص الشرعية شل حرمة ناح 
المهات التي بورد بها النص الشرعي : د حرمت عليكم أمهانكم ٠١‏ » وهذ. 
الاحكام الفقهة تبر جزء من الشريمة الاسلامة »أي تعتبر ريما الها 
ومن ثم لا تجوز مخالفته + , 

النوع الثاني : من الاحكام الققهة » هو ما يغلب عليه جانب الراي 
والاجتهاد + وهذا النوع من الاحكام لا يشر جزء من الشريعة الاسلامة 
يلها الاصطلاحي » أي لا يتبر من قبيل التشريع الآلهي الذي لا تجوز 
مخالفته » يل تمسوغ هذه المخالفة ما دامت مستندة الى .دليل افوى من دليل 
الري الفقهي. المتروك أو مستندة الى اجتهاد أفرب الى روح النصوص »> لان 
الخالفة الحردة عن ذلك تعتير من فيل انباع الهوى » والهوى لا يجوز أن 
يكون ستتدا للاحكام ٠‏ وهذا النوع من الاحكام أكثر من النوع الاول 
لكثرة الوقائعم وتحددها ٠‏ ومع هذا فان الفقه الاسلامي بمجموعه يبق ٠‏ 
مصبوغا يالصغة الدينة لانه.قائم على الشريمة الاسلاسة".وسادئها وفواعدها . 
وداخل في نطاقها العام ودائر في غلكها + ولهذا قان آراء الفقهاء الاجتهادية 
تر مائنة ومحل مدير واحترام المسلمين ٠‏ ش 
٠‏ - خصائص الفقه الاسلامي : 

الفقه الاسلامي قام على أساس الشريعة الاسلامة »> ومن ثم فله صبغة 
دينبة تدعو الى احترامه وعدم مخالفته ٠‏ والجزاء فه دنيوي واخروي > 
كما فللا في خصائص التسريعة الاسلامة »م لان هذا الحزاء وصفف ثابت 
للاحكام الشرعة + وله صفة الشمول ولكن على نحو أقل مما للشريمة » 
وأكثر مما للقوانين الوضعة » فهو ينظم المعاملات والعبادات ومن هنا كان 
عابنا للدي والديا وجا SEN GEN‏ 
الديني عنصر أصل في جميع تنظيماته المدنية > وعلى أساسه ريككسب القمل 
عن العبادات أو العاملات وصف الحل أو الحرمة على النجو الذى يناه في 
كلامنا عن الشريعة و خصائصها ٠‏ 
5 


١/ا ‏ ويمتاز الفقه الاسلامي بمروته وقابليته للبقاء بسبب وفاله 
بحاجات الناس ومصالحهم المشروعة ٠‏ وهذه الخصيصة » بالحققه > دليل 
على صلاحة الشريعة الاسلامة للعموم والقاء » لان الفقه الاسلامي » لس 
الا وجها من وجوه الفهم والتفسير والسان لنصوص الشسريعة وآحكامها » 
وتطسقا لمادئها وفواعدها على جزيئات الوفائع والاحداث حسب الازملة 
والامكنة ومصالح الناس ٠‏ 

ومصادر الفقه » وهي التي صرحت بها الشريمة الاسلامية » أو دلت 
علها أو أومأت الها » من المرونة والسعة ببحبث تمدنا بجميع الاحكام اللازمة 
لمواجهة مقتضات الحاة المتجددة > وبهذا يكون الفقه حا ناما متحر كا وان 
كانت أصوله وقواعده ومبادؤء ثابتة لا تتغير ولا تندل ٠‏ فالمصالح المرسلة » 
مثلا مصدر خصب من مصادر الفقه » يسعفنا بالاحكام المحققة للمصالح 
التي لم تأت الشريعة الاسلامية بنص صريح لتحصيلها ولم يقم دليل على 
الغائها » مثل جمع القرآن في زمن أبي بكر لما رأى اللصلحة في ذلك » 
وذهاب ثقهاء الصحاية الى تضمين الصناع وهال في ذلك سدا على : 
« لا يصلح الناس الا ذاك » ومثل رأي عمر > ومعه الصحابة فه > ان 
الجماعة تقتل بالواحد » واتخاذه السحن > وتدوينه الدواوين » وأخذه 
شطرا من أموال ولاته وردها الى بيت المال اذا رأى أن ما اكتسبوه كان 
بسبب ولايتهم ومحاباة الناس لهم بسبب سلطانه ٠ ٩‏ وعلى هذا النهج 
سار الأئمة في ايجاد الاحكام بناء على المصلحة > فالامام مالك أجاز بعة 
الفضول مع وجود الفاضل > وتولية الحكم للفاضل مع وجود من هو أولى 
منه لان بطلان ولايته يؤدي الى فساد واضطراب وفوات مصالح كثيرة على 
الناس > ومثلها عند المالكة » جواز فرض الضرائب على الاغناء اذا خلا بست 
الال ووجدت حاجة الى الال“ ٠‏ 

فالمصالح المرسلة أصل عظيم ومصدر خصب للفقه الاسلامي » وعلى 


٠ ١١ص الطرق الحكيمة لابن القيم‎ )١( 
٤١١۱٤۰١۰١ استاذنا أبو زهرة ؛ في كتاب مالك ص‎ (9 


۹Y 


أساسه ,يمكن لولي الامر ( الحكومة ) أن توجد النظم الفرورية للدولة 
"التي تحقق الخير واللصلحة ناس > وان لم يرد بهذه النظم نص صريح في 
الشريعة ما دامت لا تخالف ما نطق به الشرع » لان السياسة العادلة وتحقيق 
المدل والمصلحة يعتبر من الشريمة لا خارجا عنها'“ ومن آمثلة ذلك فرض 
التسمير اذا أمتنع التجار عن بيع ما عندهم الا بأكثر من قيمة امل وكان في 
التاس حاجة الى ماعندهم > ومته أأيضًا حمل أرباب الصناعات والحرف على 
العمل بأجرة الل اذا امتنعوا عن العمل وكان في الناس حاجة لصناعاتهم 
وأعمالهه”؟ ٠‏ 

9 والعرق > وهو ما اعتاده الناس وجروا عليه في أمورهم » أصل 
فقهي تبتي غليه الاحكام ويؤثر في بقائها وتطببقها ٠‏ فعقد الاستصناع أجيز 
لجريان التمامل به واعشاد الناس عله » وتحقق الحاجة الله ٠ه‏ ودخول 
الحمام أجيز لجريان العرف بذلك واقرار العلماء له مع آنه اجارة مع 
مجهولية مدة المكث في الحمام ومقدار الماء المستهلك ٠‏ ووقف المنقول يجوز 
اذا جرى به العرف > وهذا هو ما ذهب اليه صاحب أبي حنيفة الامام محمد 
بن الحسن الشساني ٠‏ ومنه صحة الشرط الذي جرى به المرف فصح 
شراء ماعة مع اشتراط تصليحها من قبل الائع لمدة معينة > وما يعتبر 
فادحا في العدالة مخلا بالمروءة ينظر فه الى العرف * وما يعششر عببا ويرد فه 
المبع ينظر فيه الى العرف أيضا حتى اذا تغير العرف بحث لم يعد ما كان 
عبا متبرا من العيوب فان الببع لا يبرد به“ ٠‏ ومن ملاحظة جانب العرف 
جاعت القواعد الفقهية ( المعروف عرفا كالمشروط شرطا ) والمعروف بين 
التجار كالقفسروط فبما بينهم ٠‏ « والعادة محكمة » كما ستيه هيما بعد » 

7 - والاجماع هو الآخر مصدر فقهي واسع يجمل الفقه في حالة ' 
نمو مستمر وصلاحية دائمة للبقاء » وممناء انفاق المجتهدين عبى حكم وادمة 


. ١١ , ١۴ الطرق الحكمية ص‎ )١( 
. المرجم الساد قص96؟؟ , ءي)..‎ )9( 
. (؟) اعلام المو قعين ج؟ ص55‎ 


لم يرد نص بشأنها كما سبآني باه فيما بعد » ولا شك أن المجتهدين 
يلاحظون المصلحة وعادة الئاس في الوافعة التي يريدون استنباط الحكم لها 
والاجماع علها ٠‏ 

ومن هذا كله »> نقول مطمثنين ان الفقه الاسلامي بمصادره ومقوماته 
واستناده الى الشسريعة > يفي كل الوقاء بجميع حاجات الناس والافراد 
والدولة ٠‏ 


ل 


الَصَلالسرَاج 


علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السابقة 
تمهسسك : 1 1 

٤‏ - سيقت الشريعة الاسلامة شرائع كثيرة منها المنزلة من عند الله 
وهذه هي الشرائع الآلهية أو السماوية » ومنها الموضوعة من قبل البشر وهذه 
هي الشرائع الوضعة ٠‏ ونريد أن بين وجه العلاقة بين الشريمة الاسلامية 
وبين هذه الشرائع بنوعبها ٠‏ وقد اخترنا القانون الروماني كتتسريعة وضعية 
عند الكلام: عن علافة الشريعة بالشرائع الوضعية لان القانون الروماني هو 
القانون القديم الذي كان له أكبر الاثر في القوانين اللاحقة عليه > ولان 
الجدل لا يزال موجودا بين المستشرقين وغيرهم عن مدى تأثر الريعة 
بالقانون الروماني ٠‏ ولهذا سنقسم هذا الفصل الى مبحتثين : ( الاول ) عن 
علافة الفسريعة الاسلامية بالشسرائع السماوية ٠‏ و ( الثاني ) عن علاقة 
الشريعة بالقانون الروماني ٠‏ 


Nir 
جارں‎ 
علاقة الشربعة الاسلامية بالشرائع السماوية‎ 
الشرائع السماوية كثيرة » اذ لم تخل أمة قط من رسول أرسله‎ - 


اله ليها يلنها تشريعه وأحكائه » قال تعالى : « وان من أمة الا خلا فيها 
دير »( “ ٠‏ وجمبع هذه الثسرائ ع الآلهية تتفق وتتشابه في أصول الدين 
وأفوز العقيدة مثل الايمان الله تعالى وافراده بالسادة م والاخلاص له 
بالعمل » والايمان بالوم الآخر والاستعداد له بالعمل الصالح > وذ الشرك 
فال تعالى : « وما أرسلنا من قبلك من زسول الا نوحي اليه آنه لا اله الا أ 


)0( سورة فاطر , الآية ۲٤‏ . 


فاعدون 206 ٠‏ وفي آية أخرى : « ولقد بعثنا في كل أمة رسولا آن اعبدوا 
لله واجتنبوا الطاغوت >“ ٠‏ وقال تعالى : « شرع لكم من الدرين ما وصى 
به نوحا والذي أوحينا اليك وما وصنا به ابراهيم وموسى وعسى أن آقيموا 
الدين ولا تنفرقوا قفه ٠ "6 ٠٠‏ فالشرائع السماوية واحدة في مصدرها وقي 
أصول العقيدة ومقاصد التشريع العامة » ولكنها تختلف في الاحكام العملية 
والتفصلات الحزثية المنظمة لملافات الافراد بخالقهم e‏ او بعلافاتهم. وما 
ينهم » قال تعالى : « لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا >“ « ثم جعلناك على 
شريعة من الامر فاتعها ولا تتبع أهواء الذين لا يعلمون "2 وما الشريعة الا 
الفرائص والحدود والامر والنھی » كما روى الامام ابن جرير الطري عن 
قتادة » أي الاحكام العملة المنظمة لشؤون الافراد؟ ٠‏ وهذه الاحكام هي 
التي قد يرد عليها النسخ فنسخ لاحقها سابقها > وقد يبقى الحكم نفسه بلا 
سخ في الفسريعة اللاحقة كالقصاص كان في شسريعة التوراة وبقي في 

15 وعلى ضوء ما تقدم نستطبع أن نجمل أوجه العلافة بين الشريعة 
الاسلامية وغيرها من الشرائع السماوية السابقة بما يأتي 

أولا ‏ وحدة الصدر : فجمع الشرائع السماوية ومنها الاسلامية 
مصدرها واحد هو الله تعالى فهو منزلها ومشنرع أحكامها » وما وظيفة الرسل 
الا القنام بتبلىغها الى الناس ء 

ثانا وحدة الاصول والمقاصد : جمع الشرائم السماوية متشابهة في 
الدغوة الى أصول العقدة ومتشابهة في مقاصد النشريع العامة كتزكية النفس 


. ٠٠ سورة الانبياء , الآبة‎ )١( 

؟) سورة النحل » الآية ب" . 

؟) سورة الشورى » الآية 7( ٠‏ 

(5) سورة المائدة . الآية £۸ ء 

(0) سورة الحائية , الآبة م١‏ 

(1) تفسير المئار > جا ص٤١٤ ٠‏ 

)۷( اصول الفقه للاستاذ الشيخ محمد أبو زعرة ص۲٦ ٠‏ 


فى 


بالاعمال الصالحة » والحرص على هداية الناس الى الصراط المستقيم ) 
وتحقيق الخير والصلاح لهم في الدنا » والسعادة في الآ< 0 ش 

الما الشريعة الاسلامة ناسخة لا قبلها : الشريعة الاسلامية باعتمارها 
خائمة الشرائع فهي ناسخة لما سبقها > وهي وحدها دون غيرها واجة الاتباع 
ول تعالى : « وأنزلنا اليك الكتاب بالحق مصدقا لما بين يديه من الكتاب 
ومهيمنا عله فاحكم يما أنزل الله ولا تع أهواءهم عما جاءك من الحق 
لكل جملنا منكم شرعة ومنهاجا > أي أنزانا اليك هذا القرآن الذي اكملنا 
به الدين فاحكم بين أهل الشرائع السابقة ‏ كما تحكم بين المسلمين ‏ بما 
أنزل اله الك من الاحكام لا بما أنزله الله الى الامم السابقة من أحكام 
لان الشريعة الاسلامة تاسيخة لشر ائ 1 

رابما ‏ ان الاحكام الموجودة في الشريمة الاسلامية كلها قائية على 
الوحي اللي الى رسوله محمد (ص) ولست مأخوذة من الشرائع السابقة» 
لان الرسول (ص) لا يبع الا ما يوحى اله من ربه > فال تعالى ٠:‏ قل انما 
أنع ما يوحى الي من ربي »7 ( ان أتبع الا ما يوحى الي "2 > وعلى هذا 
فان التشابه بين بعض أحكام الفسريمة الاسلامية وبين احكام الشرالع 
السماوية السابقة يعني أن الله تعالى شرعها في الاسلام كما شرعها للام 
السابقة » كما في فريضة الصوم فقد جاء في القرآن الكريم : « يا أيها 
الذين منوا كتب عليكم الصبام كما كنب على الذين من فبلكم لعلكم 
تقون ١‏ » فنحن مطاطبون باحك الشريمة الاسلاية بنزولها علينا لا 
بكونها شرعت لمن ف“ ٠‏ 


)١(‏ تفسير المثار جه ص 55 , 1١55‏ ج ص11۷٤‏ ء 
(۲) سورة المائدة , الآية £۸ ٠‏ 

(9) تفسير المنار, ج ص۲١٤ ٠‏ 

. ۲٠۳ سورة الانعام , الآية‎ )٤( 

() سورة الانعلم , الآية ٠١‏ . 

)١(‏ سورة البقرة ء الآية ۱۸۳ ء 

(۷) تفسير المنار جا ص1415-/117 ٠‏ 


خامسا ‏ ان أحكام الشرام السابقة التي أشار اليها القران أو السنة 
دون انكار أو اقرار ولم يقم دلبل على اسخها في حقنا لا تبر تتمشسريعا لنا 
ولا جزء من الشريعة الاسلاسة »> وهذا على رأي جمهور الفقهاء » وذعب 
البعض الى أنها تعتبر جزء من شريعتنا ٠‏ والرأي الاول هو الراجح لان 
الآيات القرآئة تشير الى أن الواجب هو اتباع ما نزلة الله على رسوله محمد 
(ص) ء كما بنت هذه الآيات بأن لكل رسول تشسريعا خاصا يبلغه الى الناس 
« لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا » « ثم جعلناك على شسريعة من الامر فائبعها 
ولا تبع أهواء الذين لا يعلمون » وسأتي زيادة بسط وايضاح لهذه المسألة 
عند الكلام عن شرع من قبلنا وهل يشر من مصادر الفقه الاسلامي آم لا * 


علاقة الشربعة الاسلامية 
بالقانون الروماني 
تمهبد 


۷ - ظهر الاسلام في بلاد العرب م ومنها انطلق العرب > بعد 
اسلامهم > الى البلاد المجاورة والبعدة فتم لهم فتحها والسطرة عليها بمدة 
وجيزة + ومن هذه البلاد المفتوحة الاقاليم التي كانت خاضمة للدولة 
الرومانية الشرقة كالشام ومصر وغيرها ٠‏ وقد ترتب على هذا الفتح أن حلت 
الشريعة الاسلامة محل القانون الروماني الذي كان مطبقا في تلك الافالم : 
ومن أجل هذا أثيرت مسألة علافة الشريمة الاسلامة بالقانون الروماني ٠‏ 
فذهب معظم المستشرقين ال ىالقول تأئر القريمة بالقانون الروماني على 
اختلاف فيما ببنهم في مدى هذا اللأثر ٠‏ فذحب فريق منهم الى أن الشريعة 
مستمدة من القانون الروماني >c‏ فهو » عندهم مصدرها »> وعلى اتان 
قواعده أقام فقهاء الشريعة الاسلامية كبانها القانوني » ومن هذا الفريق 
المستشسرق جولد زيهر Go1dziher‏ وفون كريمر Von Kremer‏ 
وشيلدون آموس و0ص4 دو14[عطع5»٠‏ ومن أقوال هذا الاخير : ٠‏ ان 
۷ 


الشرع المحمدي ليس الا القانون الروماني للامبراطورية الشرفية معدلا وفق 
الاحوال الساسة في الممتلكات العربة » ٠‏ وقوله : « القانون المحيدي لسن 
سوى فانون جستنبان ي لاس عر بي 2 ' ٠‏ وفال فريق اخر ^ القائلين 
بنظرية التأثر ان الشريعة الاسلامة تأثئرت بالقانون الروماني في بعض 
أحكامها ٠‏ ولكن بعد ظهور نظرية تأثر الشريعة الاسلامية بالقانون الروماني 
بمدة وجيزة ظهر رأي يذهب الى عكس هذه النظرية وينفي تأثر الشريمة 
1 0 5 عسي e‏ ها a“‏ 2 
بالقانونالروماني «ومناصحاب هدا الراي بعص المستشر فين مثل المستشرق 
الايطالي نالللنو درم27111 2 والاستاذ تز جيرالد Fitzgerald‏ 
وحمل لواء هذا الرأي بعض أعلام القانون والفقه في مصر مثل الاستاذ على 
اللدوي 3 والدكتور عدالرزاق السنهوري < والدكتور شفق شححائية ع 
والدكتور محمد بوسف موسی ٤‏ والاستاذ محمد سلام مد كور ٠‏ وآخيرا 
فان هناك رأيا ثالنا في هذه المسألة يذهب الى تأئر القانون_الروماني بالشريعة 
الأسلامية » وسنتعرض الى هذا الرأي الثالك في خائمة هذا المبحث ٠‏ وأذكر 
فما يلي أدلة القائلين بتأثر الشريعة الاسلامة بالق نون الروه ني ثم آبين ما 
برد عليها من هد او اعتراض أو تضصيف + وبهذه المناقشة سظهر وجه 
الحق في هذه المسألة ٠‏ 
أدلة القائلين بتاثر الشربعة الاسلامية بالقانون اتروماني 
7/8 - استدل القائلون بتأثر الشسريمة الاسلامية بالقانون الروماي 
بجملة أدلة0" » نذكرها فيما يلي ثم تشبعها بالناقشة : 
أولا ‏ قالوا ان الني محمد (ص) كان على معرفة واسعة بالقانون 
الروماني اليزنطي المطبق في الامبراطورية الرومانية الشرقة » وعن طريق 
هذه المعرفة تسربت قواعد هذا القانون ا[ ىالشريعة الاسلامة ٠‏ 
)١(‏ الدكتور صوفي حسن ابو طالب , بين الشريعة الاسلامية 
الاسلام + ص۱۸۸ ٠‏ 2 
| (1) الاستاذ أحمد أمين , فجر الاسلام ج١‏ ص۳٣٠٠‏ , الدكنور 
صوق حسن ابو طالب » المرجم السابق » ص١٠‏ وما بعدها ٠‏ 
4 


انا - وقالوا كانت مدارس للقانون الروماني في قبصوية. وبروت 
والقسطنطينية والاسكندرية وكذلك وجدت محاكم في أقاليم الدولة الروماية 
سير في نظامها حسب القانون الروماني وتطبق أحكامه » وقد بقت هذه 
المجاكم وتلك المدارس بعد الفتح الاسلامي > مما أدى الى وقوف الفقهاء” 
المسلمين على أحكام هذه المحاكم وتعرفهم على آراء فقهاء تلك المدارس 
فنقلوا هذه الآراء والاحكام الى أحكام الفقه الاسلامي ٠‏ وزعموا أن أكثر 
الفقها ءالمسلمين تأئر! بما ذكرنا الامام الاوزاعي والامام الشافعي ٠‏ 

ثالثا ‏ وقالوا ان فقهاء الشريعة اتشروا في بلاد الامراطورية الرومانة 
بعد فتحها » وقد مكنهم .هذا الااتشار من مخالطة العارفين بالقانون الروماني 
والاطلاع على أحكامه »> وحبث أن أهل البلاد المفتوحة قد تمودوا على هذا 
القانون وألفوه » فان فقهاء الشريعة احتضنوا قواعده الي لم تعرفها الشبريعة 
وطقوها على العلاقات القانونة التي كابت سائدة في تلك البلاد رعاية لما 
ألفه الناس ء ۰ 

رابعا ب وقالوا ان القانون الروماني أثر بصورة غير ماشرة في الشريعة 
الاسلاسة عن طريق القانون الجاهلي وكتاب التلمود البهودي » وهو كاب 
فقه الشريعة البهودية > وبان ذلك أن القانون الجاهلي تأثر بالقانون 
الروماني فتسربت اليه بعض فواعد هذا الاخير كما نسريت ال ى التلمود » 
وحيث أن الشريعة الاسلامية أقرت بعض نظم عرب الجاهلة فقد تسربت 
بعض قواعد القانون الرومانى بهذا الطريق الى أحكام الشريمة الاسلامية » 
وكذلك أذ ثتهاة الشرية بشن ما فى الود من السك هنا لذي الث 
تسرب بعض أحكام القانون الروماني اللوجودة في التلمود الى الشريعة 
الاسلامة ٠‏ 

خامسا ‏ وقالوا > ومن الادلة الظاهرة على تأثر الشريعة الاسلامة 
بالقانون الروماني » ما نلاحظه من تشاءه في النظم القانوية والاحكام والقواعد 
الموجودة في الشريعة وفي القانون الروماني ٠‏ وهذا يعني أن الشريمة اللاحقة 
أي الشربعة الاسلامية ‏ هي الني اقتسست هذه النظم والاحسكام من 

Yo : 


الشريعة السابقة ‏ أي القانون الروماني _ لان اللاحق هو الذي يقس 


CC‏ بو ربو 
كن 

عمهم أن ان (ص) كان على علم بالقانون الروماني زعم باطل 
ok‏ ل ور تحقيق ٠‏ فمن المعروف ان النبي (ص) 
ولد ف بيت عربي سيل وني مكة وهي بلد عربي خالص لا ر فيه للتقاليد 
الروماية ولا لنقائون الروماني > ولا يوجد فها من يعرفه ٠‏ والنبي (ص) 
لم ينادر مكة الى خارج الجزيرة العرية الا مرتين قبل البمئة > الاولى وهو 
ابن اثنتي عشنرة ة سنة وقيل ابن تسع سنن > خرج به عمه أبو طالبالى الشام 
في تحارة فبلغ به بصرى ٠‏ والثانية خروجه الى الشام في تجارة لخديجة 
وكان معه غلامها مسرة ة وكانت سنة آنذاك خمسا وعشرين سنة + وفد 
وصل النبي (ص) في هذء الرحلة الى بصرى وما لث فيها الا قليلا حتى 
رجع الى مک ۰ ولم رافقه في هاتين الزحلتين الا عرب خلص لا معرفة 
لهم بالقانون الروماني كما لم يخالطه في بصرى أحد من علماء القانون 
الروماني أو اعارقين به » ولم يكن هناك أي سب يدعو حكام الدولة 
الرومانة أو أحد فتيائها لتعليع الى محمد (ص) فل اللشة فواعد 
القانون الروماني في هدة مكثه في بصرى » ولم تجر العسادة بوفوع 
مشل هذا التعليم مع التجار العرب القادمين الى الشام في رحلاتهم 
التعددة ٠‏ وأيضا فان النبي (ص) لا يتصود منه الأطلاع على القانون 
الروماني مكتوباء لانه كان لا يعرف القراءة والكتابة » قال تعالى : « وما كنت 
تلو من قله من كناب ولا تخطه بسسينك اذن لارتاب الممطلون >° 
والشريمة الاسلامة بعد هذا وذاك وحي من عند الله فمن المستحيل أن 
يختلط بهذا الوحي شيء من القانون الروماني أو غيره لا سهوا ولا تعمدا 
اع ل دس ضع ا د 


(۲) سورة ع 0 الآبة 
كا 


وانا لە لحافظون .”© ٠‏ وقال تعالى عن نيه : « ولو تقول علينا بعض الافاويل 
لاخذنا منه باليمين ثم لقطعنا منه الوتين »290 ٠‏ 
م ثانيا ‏ هناقشة الدليل الثاني ونقضه : 

احتجاجهم بمدارس القانون الروماني والمحاكم » الى آخر ما فالوه في 
دليلهم الثاني » احتجاج هزيل لا أساس له من الصحة > ووقائع التاريخ 
تدحضه ٠‏ فمن الثابت تاريخياً أن الابراطود الروماني جستنان قرر بموجب 
دستور أصدره في 1١١‏ دسمير سنة ۵۴۳م الغاء جميع مدارس القانون 
الروماني في الامبراطورية الرامانية عدا مدرسة روما والقسطنطيية 
وبيروت”" ٠‏ ولم يكن لواحدة من هذه المدارس تأثير في الفقه الاسلامي 
ولا في الفقهاء المسلمين ٠‏ فادعاء البعض بتأثر الفقهاء المسلمين بمدرسة 
الامكندرية ادعاء باطل فطعا لغلق هذه المدرسة يموجب دستور جستنان 
السالف الذكر قل فتح المسلمين لها الذي تم في سنة 41م ٠‏ آما مدرسة 
روما ومدرسة القسظنطنبة فلم يكن لهما أيضا أي تأر لان روما لم يفتحها 
المسلمون > والقسطنطنة لم يفتحوها الا في سنة ۹۳٤۸م‏ > وقبل فتحها ما 
كانت العلاقات ودية ينها وبين الدولة الاسلامة حتى سمح لفقهاء الشريعة 
الاسلامية بالوصول اليها والاطلاع على ما يدرس فها حتى يحصل التأثر 
بها ٠‏ وأما مدرسة: بيروت فمن الثابت تاريخا انها اندثرت قل الفح 
الاسلامي بما يزيد على اة أرباع القرن” 2 فلا يتصور تأثير مدرسة مندثرة 
لا وجود لها في الفقه الاسلامي ٠وعلى‏ أساس هذه الواقعة التاريخة المادية 
يتين بطلان ادعائهم بتأئر الفقبه الاسلامي الامام الاوزاعي والامام الشافمي 
بمدرسة بيروت وآراء تقهائها ٠‏ ونضف هنا أن الامام الاوزاعي » كما يدل 
عليه فقهه المنقول عنه في كتاب الام للشافعي وغيره » ان هذا الفقئه يعتبر من 
فقهاء مدرسة أهل الحديث لا من مدرسة أهل الرأي » وفقهاء مدرسةالحديث 

٠و سورة الحجر , الآية‎ )١( 

(۲) سورة الحاقة , الآية 55 ه58 ٠‏ 


)( الدكتور صوفي حسن أبو طالب » المرجع السابق » ص۸٤ ٠‏ 
63 الدكتور صوفي ؛ المرجع السابق , ص ۲ه ٠‏ 


يفا 


أبعد الاس تائرا بالقانون الروماني على رض علمهم به + والامام الشافمي 
ولد في غزة ثم نقله أهله وهو رضيع أو بعد فطامه الى مكة حيث شا هناك 
وأخذ شما من الفقه عن علمائها » ثم ارتحل الى المدينة وصحب الامام مالك 
بن اس وتفقه عله » ثم ارتحل الى اليمن واطلع على فقه هذا اليلد > ثم 
ذهب الى العراق والتقى بالامام محمد بن الحسن الشيباني صاحب ابي حنيفة 
وسمع منه فقه الحنفية ثم استقر في مصر قبل وفاته باربع اوش 
نوات ء ومن هذا نعلم أن الشافعي تفقه ونضج فقهه في مدن بعسدة عن 
مراكز القانون الروماني فلا يتصور تأثره به أو اطلاعه عله ٠‏ 

أما ادعاء بقاء المحاكم الرومائية بعد الفتح الاسلامي فغير صححبح لان 
سلطة القضاء في الدولة الاسلامية بد المحاكم الوطنية « الاسلامية » 
لا الاجنبة ٠‏ 
١‏ ب ثا : مناقشة دليلهم الثالث ونقضه : 

وهذا الدليل كما ناء يتضمن شين : ( الاول ) ان فقهاء الشريعة 
بانتشارهم في الاقاليم الرومانية المفتوحة تمكنوا من الاطلاع على القانون 
الروماني ٠‏ و ( الثاني ) انهم طبقوا قواعد القانون الروماني التي لم تعرفها 
الشريمة على العلافات السائدة انذاك رعاية لما ألفه أهل تل كاللاد من 
ق هذا اتان ش 

وهذا الدليل بشقبه دليل ميت لا يقوى على النهوض لاسناد ما زعموه » 
فقد با عند منافشتنا للدليل الثاني عدم تأر فقهاء الشريعة الاسلامية بمدارس 
القانون الروماني المزعومة » ونضيف هنا أن اتتشارهم في البسلاد الرومائية 
المقتوحة لم يمكنهم من التعرف على القانون الروماني » فمن الثابت أن فتهاء 
الشريعة لم يطلعوا على هذا القانون ولو انهم عرفوا منه شيا لاشاروا الله في 
كتنهم الفقهبة مؤيدين أو منكرين كما فعلوا فيما أخذوه من علوم الفلساقة 
ا عن غيدهم من البونان والفرس”© > كما أنه لم مرجم 

' ٠ سنذكر شيئا عن حياة الشافعي وفقهه فيما بعد‎ )١( 

(5) الموجز في تاريخ القانون للاستاذ عبدالرحمن البزاز ص١۷‏ , 


وفلسفة الت 1 8 
راع في الاسملام للد كتور صبحي محمصانی ص ه9١ ٠‏ 
الما 0 


نصوص القانون الروماني ولا شروحه ال ى اللغة العربه لا من عل ففه. 
الشريعة ولا عن غيرهم ٤‏ ولو انه حصل شيء عن ذلك لعرف ذلك عنهم 
ولحفظ لنا التاريخ كتايا ولحدا أو رسالة واحدة تقلوها الى العربة عن 
كانون الرومان كما يقي لا الكثير مما تقلوه من تراث الفرس الادبي والعدي 
بجانب ما تقلوء من تراث البونان” ٠‏ والسبب ني هذا الموقف السلبي من 
ذمهاء الشريعة ازاء القانون الروغاني وإعراضهم عنه وعدم الا نمام به ٤‏ هو 
_- 35 . ع 9 a a‏ 4 =4 
اعتقادحم جحق ان الشربيحه الاسلامة هي التشر يع الكامل والعانون العادل 
الذي چ يحقق الخير 00 ء المدالة س > لاه 0 4 أساس 
E‏ 
والشق الثاني من دللهم باظطل E Î‏ 
القانون الرومائني كما علنا » ولو عرعوء لما طبقوه > لان الشريعة الاسلامه 
هى القانون الواجب اطق شي دار الاسلام بالنسة لجمع العلاقات القانونة 
بين جمع المواطتين والمقمين في دار الا ء غلا يسع القاضي السلم أن - 
يحكم بغير الشريعة الاسلامية > وكذلك لا يسع الفقبه المسلم أن هتي بتير 
أحكام عبنه الشريمة + وعلى هذا دل القرآن فى آياته الكثيرة » منها « ومن 
لم ييحكم مآ أتزل الله قاو لتك هم الكافرون * وأنزنا الك الككاب ٠‏ 
بالحق مصدقا لما بين يديه من الكتاب ومهيمنا عليه احكم ينم ها اول 
لله »٠‏ « وان احكم ببنهم بما أنزل اق ولات تع أعواءعم »” ©)ء وهذه 
الات وغيرها تقد و جوب الحكم ما أنزل الله أي اشر بعة الأسالامة ددن 
غيرها » وبهذا كالاللفسرون”© » وعله #جماع الفقهاء من مخف المذاهب 
)١(‏ الفقه الاسلامي للدكتور محمد يوسف عوسى ص۸۷ ۰ 
(Yy‏ كتاينا احكام الذميين والمستأمتين فى دار الاسلام ص95ه-015 
زرف سو رةه الما ندج 03 الآية ££ 
)٤(‏ سورة للائدة , الآية لمع ٠‏ 
(ه)- سورة الكائدة , الآية وع ٠‏ 
(۴) تفسير الطبري جا ص۲۸ » 'تفسير الرازي ج؟١‏ ص۱۱ , 
القسير ابن کشر ج٢‏ ص1۲ ء 1 , تفستر المنار 10 ص EY“ <“ ٤۰۷-۴۲۹‏ 


تفسير القرطبي جا ص۲۸۲ - بها 


لاساامة“ ء فلا يتصور الحكم بالقانون الروماني في دياد الاسلام من قبل 
الققهاه 5 أو قضاتهم . واذا فرض أن هناك بعض العلاقات القانونية 
والوقائع الجديدة التي صادفت الفقهاء في تلك البلاد ولس لها حكم صريح 
في نصوص الكتاب والسنة ء فان الفقهاء يتلمسون الاحكام الشرعية لها ٠ن‏ 
مصادر الفقه التي أرشدت اليها الشريعة كالاجماع والقاس > وليس من 
هذه المصادر الاحالة الى قانون اجني كالقانون الروماني ٠‏ 

وهم ظود بطلان هذا الدلل وفساده » فان من المكن القول بأن 
نقهاء الشريمة وجدوا في الاقاليم الرومانية المفتوحة عادات وأعرافا ألفها آهل 
تلك اللاد » فعرضها الفقهاء على أصول الشريعة وأحكامها وأقروا منها ما 
كان صحا لا يخالف الشريعة كما فعلوا في عادات أهل البلاد الاخرى 
التي لم تكن خاضعة للحكم الروماني كالعراق وفارس ٠‏ ورعاية فقهاء 
الشريعة لهذه المادات والاعراف الصححة وافرارهم لها لا يرجم سه الى 
أن القانون الروماني اعشرها واعتد بها ورعاها فهم يتابعوته في هذا المسلك » 
وانما يرجع السب الى أن الشريعة الاسلامية تأمر برعاية العرف الصحيح 
والعادة المحيحة كما فعلت بالنسسة لعادات العرب في الجاهلية حيث 
أفرت منها الصالح الذى لا يخالف أحكامها وأبطلت الفاسد الذى لا فق 
وهذه الاحكام > لان ف حمل ان عل رما ألفوه U‏ 
العادات الحسنة حرجا شديدا وعتا كبيرا » ومن أصول الشريعة التخفيف 


)١(‏ فى فقه الظاهرية المحلى ج٩‏ ص۲١۲ ١‏ ؟5 . وفى فقه الز بدية 
شرح الازهار ج۲ ص۲۸ والبحر الزخار جه ص١٠۲‏ , وفي فقه الجعفرية 
جواهر الكلام » المجلد المطبوع سنة /417؟ اه , وسفيئة النجاة ج؟ ص۳۸۷ . 
وفى فقه الحنابلة المغني ج48 ص هاه ٠‏ ومنتهى الارادات ج١1‏ ص۳ ۷٤‏ 0 
وكشاف القناع جا ص١5/ا؟؟/!‏ , وفي فقه الشافعية الام ج٤‏ ص9؟١‏ - 
١‏ واجه ص٣۲‏ و ج۷ ص88 والمهذب ج۲ ص۲۷۳ , وفى فقه المالكية 
المدونة الكبرى ج٤‏ ص۲١١‏ د ج۸ ص۹۷ وشرح الخرشى ج؟ ص۲۲۰ . وفي 
فقه الحتفية ارشاد الامة الى احكام الحكم بين أهل الذمة للشيخ محمد بخيت 
المطيعي ص۲۱ » والجضاص ج۲ ص١۳٤‏ , والكاسانى ملا ص۱٤٣‏ , ' 
والهداية ۸ ص۸۸٤ ٠.‏ 

(۲) كتابنا الوجيز في اصول الفقه ص ٠. 548 ۲٤١‏ 

A* 


والتسير على الناس ورفع الحرج عنهم ء قال تعالى : « يريد الله بكم السر 
ولا يريد بكم السمر »“ « يريد الله أن يخفف عنكم 206 , ما يريد الله 
37> 
ليجمل عليكم من حرج ٩»‏ ۰ 
"م مناقشة دليهم الرابع ونقضه 
في هذا الدليل يزعمون أن بعض نظم القانون الروماني سربت الى 
عادات العرب في الجاهلية نظرا الى صلتهم يسكان الدولة الرومانية > كما 
سريت هذه النظم الى ( التلمود ) كتاب فقه الشريعة اليهودية » وحيث ان 
الاسلام أقر بعض ننظم الجاهلية > وان الفقهاء المسلمين اقتبسوا بعض أحكام 
التلمود » فان معنى ذلك ان بعض نظم القانون الروماني نسربت الى الشريعة 
الاسلامة وفقهها وصارت جزء من الاثنين ٠‏ ان هذا الاستنتاج وما بني عليه 
من مقدمات غير صحيح » فلس هناك كما يقول المستشرق الايطالي ناللنو 
N 10‏ - أي دلبل على تمسسرب التتنسريعات الرومائية الى الشريعة 
الاسلامئة بواسطة المرب في الجاهلية”“ "+ والواقع أن العرب في الجاهلية 
كانوا على صلة بجيرانهم من سكان الدولة الرومانية ولكن كانت هده الصلة 
ضعفة جدا ومحدودة > فقد كانت الحكومة الرومانة تمين للتحار المرب 
الذين يفدون الى الشام أسواقا معينة لا يجوز لهم تجاوزها مثل العقبة وغزة 
وبصرى > ولذلك كان اتصالهم بشعوب الدولة الرومانية صملا » فضلا عن 
تفشي الامية في العرب وجهلهم باللغات الاجنبية » ولهذا كله لم يظهر 
لاتصالالعرب بشعوب الامبراطورية الرومائية أي أثر من الناحةالقانو نة“ ٠‏ 
اما التشبث بالتلمود فلا يفيدهم ولس فيه دليل على دأيهم من وجوه كثيرة » 
منها : ( أ ) أن القانون الروماني اليزئطي > بعد القرن الثالث الملادي » هو 
)00 سورة البقرة 0 الآية 1A‏ ° 
)( سورة النساء , الآية £ 3 
(۴) سورة المائدة , الآية م . 
)٤(‏ من محاضرة له بعنوان : في علاقات الفقه الاسلامي بالقانون 
الروماني , المنشور في مجلة المسلمون المجلد الخامس › ص٤۷٥‏ وما بعدها ٠‏ 
)٥(‏ الدكتور صوفى , المرجع السابق . صنه؟ - ٠ ٣١‏ 
الشريعة الاسلامية (ه3) 
الى 


الذى تأر بالقانون البهودى ولس العكس > يدل على ذلك أن او ت في: 
هذا العصر يعددون الاصل اللهودى لبعض النظم الفانونة الرومانه > ومعتى 
ذلك أن نظلم القانون الروماني لم تنتقل الى الشريعة الاسلامة عن طريق 
القانون اليهودى ٠‏ ( ب ).ان الاسحكام الواردة في الشرائع السماوية السابقه 
لامكون جزء من الشريعة الاسلامية » على:الرأي الراجح » الا اذا قام الدليل 
من الشرع الاملامي على تشريعها بحق المسلمين * ( ج ) توجد أحكام 
كثيرة في التلمود مخالفة لما هو مقرر في الفقه الاسلامي > من ذلك الزواج 
فهو عقد شكلي عند اليهود لا ينعقد الا اذا توافرت فيه أشكال معينة متل 
نطق العاقدين بعمارات خاصة باللغة العبرية » وكتابة العقد » وتقديسه عن 
طريق اقامة صلاة دينية خاصة بحضرها عدد معين من الرجال » ولا يجوز 
عقده في أيام الاعناد اليهودية ولا في أيام السبوت » ببنما ينعقد عقد الزواج في 
الفقه الاسلامي بالتراضي وبحضور شاهدين ولا يشترط لعقده أشكال 
خاصةء والقانون الهودى يسح تعددالزوجات بلاحد »> بينما الشرع الاسلامي 
يسحه الى حد أربع زوجات > والمرأة المتزرجة في القانون اليهودى » لا تملك 
التصرف في أموالها اذ لبس لها أهلة التعاقد » وحمبع ما تملك لزوجها 
يتصرف به كيف يشاء والشريعة الاسلامة تخالف القانون اليهودى فى 
هذه المسألة » فهي تعترف للمرأة المتزوجة بكامل أهلتها وقدرتها على التصرف 
بأموالها دون عا الى اذن من زوجها ٠‏ والطلاق يقع في الشريعة الاسلاميه 
دون اشتراط لشكل معين » ينما في القانون الهودى لابد لوقوعه من أشكال 
معنة مثل كتابته باللغة العبرية وأن لا بقع في أيام السسوت والاعياد ٠‏ 
والوصة لاجنبي جائزة في النريمة الاسلاسة مع وجود الوارث بحدود 
الللك > بنما لا تجوز الوصة في القانون اليهودى الا عند عدم وجود ابن 
ذكر ٠‏ والتركة تنقل الى الورثة بما لها وعللها من حقوق اذا قبل الميراث » 
ببنما الحكم في الشريعة الاسلامية ان التركة تنتقل الى الوارث غير صقاة 
بالديون » بممنى أن الوارث لا يلزم بدفع ديون الميت وانما توفى من 
تر که أولا فان بقي منها شيء اسستحقه النواوت 4ران ل منت 
AY‏ 


التركة بسداد الديون فلا يلزم الوارث بشيء ٠‏ والرضاع يعتبر من 
موانع الزواج في الشسريمة الاسلامية » بنا لا يعبر كذلك في القانون 
البهودى ٠‏ وعقوبات التعزير موجودة في الققه الاسلامي ولا وجود لها ف 
القانون اليهودى ٠‏ ومن هذا العرض يتين لا أن القانون اليهودى يخلف 
عن الشريعة الاسلاسة اختلافات جوهرية > أما أوجه الشبه بينهما فتتحصر 
في بعض الاحكام الحزائة التي بدو فليلة الاهمية اذا قورنت بالاختلافات ٠‏ 
ومن هذا كله يظهر بطلان ادعائهم بتأثي القانون البهودى في الفقه الاسلامي 
وبالتالي تأثر الاخيرٍ بالقانون الروماني”') : 
۳ مناقشة الدليل الخامس ونقضه : 

واستدلالهم يتشابه بعضص النظم القانونة الموجودة في الشريعة الاسلامة 
والقانون الروماني على تأثيره في الشريمة » استدلال ضعيف > من وجوه 
كبر فهو » اذا »> دلل سلقط مردود ٠‏ ومن أدلة نقضه ورده : 

أولا ‏ ان بعض هذه اتقواعد المتشابهة كقاعدة عبء الاثبات على 
المدعي » والتي جاء مثلها في الشريعة « البينة على من ادعى واليمين على من 
أنكر » وقاعدة تحريم أخذ مال الغير بغير حق > تعتبر من القواعد الشائعة 
في جمبع الشرائع التي يهتدي الها العقل السليم وتقضي بها العدالة » واغفالها 
في أي تشريع يدل على قصوره وعدم عدالته ٠‏ ومن ثم لا يدل هذا التشابه 
في هذا النطاق على أن الشريعة اللاحقة أخذت من السابقة ه 

ثانيا ‏ التشابه الموجود في بعض النظم القانونية بين شسريعتين لا يدل 

› الدكتور صبحي محمصانى . فلسنفة التشريم في الاسلام‎ )١( 
٠ الدكتور صوفي » المرجع السابق »> ص75 وما بعدها‎ , ۱۹١ ١69ه ص‎ 

)( الدكتور علي البدوي . أبحاث في تاريخ الشرائع › المنشور في 
محلة القانون والاقتصاد المصرية السنة الاولى ص٤۷۳‏ وما ٠‏ مذکرات 
فى تاريخ القانون للاستاذ عبده حسن الزيات ص ١5١‏ وما بعدها » الفقه 
الاسلامي للدكتور محمد يوسف موسى ص۸۷ وما بعدها , الدكتور صوفى › 
المرجع السابق » ص ٠٠١‏ وما بعدها ٠‏ الاستاذ عبدالرحمن البزاز » المرجع 


السابق . ص۷٣٠۲‏ وما بعدها ٠‏ والدكتور صيحي محمصاني ۰ > المرحع 
السابق ص ٠ 195 ١849‏ 
Af‏ 


حتما على أن احداهما أخذت هذه النظم من الاخرى » اذ قد يكون ناشئًا من 
تشابه الظروف الاجتماعة التي مرت بها كل من الفسريمتين ٠‏ كما ان 
الول السلممة تتشابه في كثير من أنواع التفكير > وهذا آمر طبعي في الام 
جسما فلا يصح لمجرد هذا التشابه الفول بان هذه الشريعة نقلت عن الأخرى 
ولس المکس ٠‏ واذا كان لابد من القول بالاخذ والاقتباس في هذه الحالة 
فالصحح أن يقال ان القانون الروماني أخد من فقه الشريعة الاسلاميه تطيقا 
لدأ اجتماعي صحبح وهو أن الامة المظلوبة هي التي تتس من شريعات 
الامة الغالبة ولس العكس”؟ ٠‏ 
ثانا بالرغم من هذا التشابه الظاهري في بعض النظم القانونية » 

نهناك اخلافات كثيرة ومهمة بين الشريمة الاسلامية والقانون الروماني ندل 
بوضوح على استقلال كل منهما عن الآخر واختلافهما في مصادر الاحكام ٠‏ 
ذفي القانون الروماني نظم لا وجود لها في الشريعة الاسلامية مثل : 

( أ ) نظام السلطة الابوية » وهذه السلطة يملكها رب الاسرة على 
أولاده وأولاد أولاده من الذكور » وعلى الاولاد بالنبني وعلى الاولاد غير 
الشرعين الممنوحين النوة الشرعة ٠‏ وهذ السلطة مطلقة تقع على شخص 
الخاضع لها وتمتد الى كل ما يكسبه من مال ٠‏ وهي دائمة سقى ما دام رب 
الاسرة حا متمتعا بالششخصمة القانوئنة ومهما كانت سن الولد ٠‏ وبالرغم من 
تهذيب هذه السلطة وتخفف شدتها » فقد بقمت لها آثار فاسسة منها ابقاء 
حق رب الاسرة في بيع أولاده في حالة الضرورة القصوى > وبقاء رب 
الاسرة هو امالك لاموال الاسرة والمتصرف فها وان ملع من حرمان ورثته 
دون وجه حو ٩0‏ 0 

( ب ) الزواج مع البادة : وهذا النوع من الزواج يتم بطريق 
الزواج الديني > أو بطريق الشراء » أو بطريق معاشرة الزوج لزوجته > 
التي لم يتزوجها باحدى الطريقتين السابقتين » مدة سنة تكسبه السسادة عليها * 

ء أله نوو 0 ٣‏ : 

والد م 9 و 1 0 عدت حك 
A4‏ 


ومن آنار هذا الزواج أن الزوجة تنتقل من عائلتها الاصلية الى عائلة زوجها 
وتعتبر بحكم المتة بالنسبة لعائلتها الاملية وتسقط جميع الحقوق المترتتة على 
متها بعائلتها من ارث ووصاية وفوامة » وتصح في عائلة زوجها كاتا بنت 
له وأخت لاولاودها منه وترث زوجها بناء على هذا الاعتبار ٠‏ وتخضع لسيادة 
زوجها ء وتشه هذه السيادة السلطة الابوية » فلازوج ببعها > ويتملك 
ويكتسب عنها الحقوق > ويأخذ الزوج ما يكون عندها من مال عند الزواج”") 

(ج) الشني : وهو نظام قانوني يقصد به ايجاد السلطة الابوية عن 
طريق ايحاد علاقة نسبية مصطنعة بين المنبني والمتبنى > وهو ينتج نفس 
آثار البنوة النسية الصحيحة بالنسبة للمتبني كما له آثار بالنسبة لشخص 
المدنى وأمواله » فدخل المتبنى في عائلة من تناه ويخضع لسلطته ونؤول 
اله أمواله9؟ ٠‏ 

( د ) والقانون الروماني حرم الهبات بين الزوجين *٠‏ 

رابما ‏ توجد في الشريمة الاسلامية نظم فانونية لا مشيل لها في القانون 
الروماني مثل نظام الوة غ الخري ونظام الشفعة > واعتبار الرضاع مانعا 
من الزواج > ونظام الحسة وه يوظيفة اجتماعة تقابل نظام التيابة العمومة 
ووظائف اللدية في الوة تالحاضر > ونظام التعزير في المقوبات > وحوالة 
الدين » فهي جائزة في الشربعة الاسلاسة > وغي جائزة في القانون الروماني* 
كنا توجد نظم فانونية مشت ركة ولكنها تختلف في قواعدها > كنظام الزواج > 
فهو فردي في القانون الروماني > ومتعدد في الشريعة الاسلامية الى حد أربع 
زوجات + ونظام الطلاق حق لكل من الزوجين في القانون الروماني » وهو 
في الشريمة الاسلامة حق للزوج وحده دون الزوجة الا اذا اشترطه 
لنفسها في عقد الزواج »> كما يجوز لها طلب التفريق في حالات معئنة 
كاضرار الزوج بها ٠‏ ونظام الميراث وفيه اختلافات جوهرية > فالفروع 
مقدمون على الاصول في القانون الرومانيو لا يرثنون مع الفروع » ولد 
عدم وجود الفرع يتتقل الارث الى الاصول ويشاركهم فه‌الاخوة الاشقاء 

٠ 598 الدكتور البدراوي » المرجم السابق , ص۲۲۲‎ )١( 


)( الدكتور البدراوي » المرجع السابق »> ص١١؟  5١9‏ . م 


٠‏ أما في الشريعة الاسلامية فان الاأصل 


ويكون للذكر مثل نصيب الانثى e‏ 
ثل حط الاشين كتناعدة عامه ٠‏ وي 


يرث مع الفرع » ونصب الذكر 
انتقال التركة الى الورثة » تنتقل حقوق والتزامات المورث الى الورثة 
ويازمون بدفم دیون موراهم » إذا قبلوا التركة > ولو كان هذا الدفع من 
أموالهم الخاسة ٠‏ أما في الشريعة الاسلامية فان المداً هو « لا تركة الا بعد 
سداد الدين » أي أن ديون المت تسده.من تر كته أولا وما بقي من التركة 
يؤول الى الورثة» واذا. لم جى التركة بسداد ديون المت فان الورثة لايلتزمون 
باداتها ٠‏ والمر من أحكام عقد الزواج > ولكنه عند الرومان تدفمه الزوجة 
أو أحد ذويها الىالزوج ببنما فيالشريمة الاسلامية يدفعه الزوجالى الزوجة* 

خامسا ‏ القانون الروماني في نظمه المختلفة فائم على اجراءات رسصة 
وأوضاع شكلة » وبالرغم من تطوره فانه لم يمل الى الغاء هذه الشكلنات 
كسد عام تقوم عليه سائر النظم الفانونية فيه » فلللكية لا تنتقل بين الطرين 
بمحرد الاتفاق دون انبا اجراءات شكلة » والتزام الطرفين بموجب عقد 
لايتم الا اذا أفرغ في أشكال رسمية + وبقيت هذه القواعد الشكلية الى عهد 
جستنان » بل ولم يقرر اعتبار التزام المثعاقدين بمجرد الرضا وانتقال الملكة 
بمحرد الانفاق من المادى العامة الا في قانون نابليون الفرئسي في أوائل 
القرن التاسع عشر ٠‏ وبخلاف هذا في الشريعة الاسلامية فهي قائمة على 
الساطة في التعامل ومتجردة عن الشكذات منذ 'شأتها > فلا يشترط فيها 
لانمام العقد صنة رسمية ولا توجب لانتقال الملكية وضذا خاصا وانما يتم 
الالتزام بموجب العقد وتتقل الملكية بمحرد الانفاق الخالي من الاجراءات 
الشكلة ١ ٠‏ 

سادما ‏ المدأ العام السائد في القانون الروماني هو الفصل بين القانون 
والاخلاق » ومن أمثلة ذلك النصوص الصسريحة الواردة في موسوعة 
جستنيان التي تقرر صراحة ان اساءة استعمال الحق لا بسر فملا غير 
مشروع ٠‏ وبخلاف هذا البداً » تقوم قواعد الشريعة الاسلامنة على معان 
أخلاقية » وتسمح لتسرب المادىء الاخلاقية الى نظمها القانوئية » وقد أدى 
4 


هذا الاختلاف الى اختلاف في بعض النظم القانونية والى وجود نظريات في 
الشريعة لا وحود لها في القانون الروماني 3 فالقانوني الروماني آفر نظام 
التقادم كطريقة لكسب الملكة بشروط معيئة لضعف الصلة مه بين القانون 
والاخلاق > بنما رفضت الشريمة الاسلامية اقرار هذا :الداً لان المعاني 
الاخلافة السائدة فيها لا تسمح بتحول الغصب الى حق »> ولا سمح أن 
يكون مضي المدة لذاته مكسيا أو مسقطا للحقوق ٠‏ وف الشريعة الاسلامة 
قامت نظريات قانونة أساسها الاعشارات: الاخلاقية > منها نظرية سوء 
استعمال الحق > فاستعمال الحق مقيد بعدم الاضسرار بالغير » فلس في 
و SS Nu SA SSS‏ 
وهذذه النظرية تشر من أحدث النظريات في القوانين الحديئة » ومن 
تطبيقاتها في الفقه الاسلامي أن الجار ليس له أن يستعمل حقه في ملكه 
استعمالا يلحق ضررا فاحشا بسماره ٠‏ ومثل نظرية الضرورة وتشبهها الى 
حد كير نظرية الفلروف الطارئة التي ظهرت مؤخرا في القانون الاداري 
الفرنسي وأخذت تمتد الى فروع القانون الاخرى > ومن تطسقاتها في الفقه 
الاسلامي أن الزرع افا هلك با فة سماوية فان الخراج « ضرية على الارض 
الزراعة » يسقط ويعلل الفقهاة هذا الحكم بان صاحب الارض مصاب 
فستحق المعونة » ولانه ظهر أنه لم يتمكن من استغلال الارض “ ٠‏ 
٤‏ - الخلاصة : 1 

ویخلص لنا من جميع ما تقدم أن الشريعة الاسلامية لا علاقة لها 
القانون الروماني > فقد شات مستقلة عنه » وأا فقهها وازدهر بمعزل عن 
هذا القانون الذى بدء:على. شكل أعادات + واستيدت أحكامها من مصادر 
عم ا الى انون اح روكت قواعد مضبوطة قام على 
أساسها علم أصول الفقه ٠‏ وما أصدق كلمة الأستاذ الدكتور .عبدالرزاق 
الستهوري > وهو بقارن بين الشريعة الاأسلاسة والقانون الروماني : « فان 


٠ ١۷١ص كتابنا أحكام الذميين والمستأمئين فى دار الاسلام‎ )١( 


AY 


هذا القانون بدأ عادات > كما قدمنا م ونما وازدهر عن طريق الدعوى 
والاجراءات الشكلية ٠‏ أما الشريمة الاسلامية فقد بدأت كتابا منزلا من عند 
اله وانمت وازدهرت عن طريق القاس المنطقي والاحكام الموضوعة 5 
إلا أن فقهاء المسلمين امتازوا عن فقهاء الرومان » بل امتازوا على فقهاء المالم 
باستخلاصهم أصولا ومبادىء عامة من نوع آخر هي أصول استنباط الاحكام 
من مصادرها وهذا ما سموه بعلم أصول الفقه »'“ + فالخلاف جوهري بين 
الشريعة الاسلامية والقانون الروماني » اذ تقوم الشريعة على أساس الوحي 
الآلهي وهذا من أبرز ما يميز الشريعة عن غيرها ويجمل الفرق هائلا بنها 
وبين القانون الروماني وغيره من القوانين الوضعية > وفي هذا يقول المالم 
الفرنسي زيس 295 بحق : « اني أشعر حينما أقرأ في كتب الفقه 
الاسلامي اني قد ست كل ما أعرفه عن القانون الروماني +٠٠‏ وأصبحت 
أعتقد أن الصلة منقطعة بين الفسريعة الاسلامة وبين هذا القانون » فنا 
بضمد فانوننا على العقل البشرى تقوم الشريعة على الوحي الآلهي ٠٠‏ فكيف 
يتصور التوفق بين نظامين قانونبين وصلا الى هذه الدرجة من الاختلاف»9) 
والشريعة الاسلامة بعد هذا وذاك احتوت على نظم قانونية لم يصل الها 
القانون الروماني حتى في آخر عصور تطوره » فميداً الشابة في التصرفات 
القانونية بمعنى أن الشسخص يصح أن ينيب عنه غيره في مباشرة التصرف”) 
من المبادىء العترف بها في التشريعات الحديثة ولم يسلم به القانون الروماني 
حی قي عهد جستنان وان كان هناك عدم في أواخر عصور القانون 
الروماني بعض الاستناعات أجازوا فها النابة الكاملة““ ٠‏ ومن أجل هذا 


)0( اصول القانون للدكتور السنهوري ص۱۳۲ ٠‏ 

(۲( الدكتور صوفى ء. المرجعم السابق » ص ٠١9‏ : 

(۴) سمنتكلم عن النيابة عند الكلام عن نظام العمقد فر الشربعة 
الاسلامية . ا e‏ 

)٤(‏ الدكتور شفيق شحاته ‏ النظرية العامة للالتزامات في الشريعة 
الاسلامية » جا ص٠٠‏ , ومبادىء القانون الروماني للدكتور عبدالمنعم 
المدراوي والدكتور محمد عبدالنعم بدر ص ٥٦۰‏ 7 051 . 


AA 


كله ونظرا لوافع الشريعة الاسلامة الذي يميزها عن غيرها ويدل كل ما 
فها على انها قائمة بذاتها غير مستمدة من غيرها ولا متأثرة به قال الدكتور 
شفيق شحاته بحق : « ونلاحظ هنا فقط فشل المحاولات التي ظهرت فديما 
وحديئا لاثبات استمداد التشريع الاسلامي من القانون الروماني >“ » بل 
أن بعض الكتاب المحدثين يذهب الى أن القانون الروماني مستمد من الفقه 
الاسلامي عن طريق ترجمة هذا الفقه في اسانيا من اللغة العربة الى اللغة 
اللانينية”"؟ ٠‏ ويرجح البعض الآخر الى أن شراح القانون الروماني في أيام 
النهضة العلمية الاوربية الذين تخرجوا في مدرسة بولونا الايطالية وغيرها 
من المدارس الاوربة قد أدخلوا في شروحهم للقانون الروماني بعض النظم . 
القانونية في الفقه الاسلامي التي وصلتهم عن طريق الاندلس وغيره" ٠‏ 


٠ الدكتور شفيق شحاته » المرجع السابق ص1۷‎ )١( 

(۲) هذا ما ذهب اليه الاستاذ أبو الفضائل الجرقاداني الايراني › 
نقلا عن الموجز في تاريخ القانون للاستاذ عيده حسن الزيات » هامش 
ص٥٤۱ ۱٥۲‏ ۰ : 

)( الدكتور صبحي محمصاني ٠‏ فلسفة التشريع في الاسلام 
ص۱۹۳ ۱۹٤‏ ۰ 


قم 


التمنل الك امس 


شرح بعض القواعد الكلية 

6 ب تمهيسك : 

القاعدة في اللنة الاساس > وفي اصطلاح الفقهاء حکم كلي يخطبق عل 
جمع جزئيانه أو أكثرها لتعرف أحكامها مله(" ٠‏ وي الفقه ا 
كيرة من هذه القواعد التي تسر كل فاعدة منها ضابطا وجامما لمسائل فقهية 
کر ٠‏ وقد استخرج الققهاء هده القواعد نشعهم سائل الفقه ور وعه 
ار أكثر جزثيات هذه المجموعة التي تابه فها هله الزات عض 

وهذه القواعد الفقهية تختلف عن قواهد أصول الفقه » لان قواعد 
الاصول تع المناهج وبين المسالك الي يلتوم بها الفقيه لاستنياظ الاحكام 
الشرعة من أدلتها التفصيلية”” > أما القواعد الفقهية فهي من قبيل المادى. 
العامة في الفقه الاسلامي التي "تتضمن أحكاما شرعة عامة تتطبق على الوقائم 
والحوادن الني تدخل تحت موضوعها““ ٠‏ وهذء القواعد لها مكانة عشمة 
في الفقه الاسلامي فهي تساعد على تكوين الملكة الفقهية عه طالب النقثه » 
ونين على معرفة أحكام الجزئيات > ونوضح التصورات والافكار القانوتمة 
ل الفقه الاسلامي ۰١‏ وهل نوه بفضلها وعطيمع فالدنها غير .واحد هن الفقهاء 
و 2 

. ٠۲ض الاشباه والنظائر لابن لجنم وشرحه للحموي‎ )١( 

)5 دور الحكام شرح مجلة الاحكام. للاستاذ علي حيمر صه ١‏ 0 

() كتابنا الوجيز في اصول الفقه ص١١‏ . ئ 

(:) المسخل الفقهي العام للاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء ص٣۴۴ ٠‏ 


ياد 


كالفقىه المشهور القرافي اذ يقول : « ٠٠١‏ والقسم الثاني فواعد كلة فقهة 
جللة كثيرة العدد عظيمة المدد مشتملة على أسرار الشرع وحكمه » لكل 
قاعدة من الفروع في الشريعة ما لا يحصى وهذه القواعد مهمة في الفقه 
عظمة النفع وبقدر الاحاطة بها يعظم قدر الفقيه وشيرفق 270 وهنا 
يلاحظ في هذه القواعد انها صيغت صياغة فانونية وباسلوب رصين وعبارة 
بلغة وتركيب محكم ٠‏ وسنذكر في هذا الفصل بعض هذه القواعد الفقهه 
مع شرح موجز لها ٠‏ 
القاعدة الاول 
الاأمور بمقاصدها 

م الاصل في هذه القاعدة الحديث الشريف : « انما الاعمال 
بالنات وانما لكل امرىء ما نوى ٠ "> ٠٠١‏ والمقصود بهذه القاعدة أن 
الاحكام الشرعة في أمور الناس تكبف حسب قصدهم من اجرائها » فقد 
يعمل الانسان عملا بقصد معين فترتب على عمله حكم » انم قد يعمل متله 
بقصد آخر فبترتب على عمله حكم خر ۰ 

ومن تطسقات هذه القاعدة : ان ملتقط اللقطة يعتر أمينا لا ضمان 
عله اذا تلفت في يده بدون تعد مله أو تقصير اذا كان قصده من التقاطها 
حفظها وردها الى صاحها »> ويعشر غاصا اذا كان التقاطها بقصد نملكها 
فيضمن هلاكها وتلفها ولو بدون تعد منه أو تقصير ٠‏ والبيع بلفظ القمل 
المضارع بقصد الحال لا الاستقبال ينعقد به عقد السع » كقول البائع « أببعك 
كرسي » » واذا فصد به الاستقبال لا ينعقد الع ٠‏ 

وكما أن الفعل يتكيف كيه في أحكام الدنيا - بناء على قصد 
اغ ا كس كين به وة بالل وار اة عن فة 
فاعله » كالنكاح مستحب وسنة من سنن الاسلام ولكن يحرم اذا كان بقصد 

٠ ٠۲ص الفروق للقرافي‎ )١( 

(؟) رياض الصالحين للنوري ص؟١ ٠ ٠۴‏ 

(59) شرح المجلة للاستاذ مئير القاضى ص؟ه ٠‏ 

۹۱ 


مضارة الزوجة أو ظلمها * وامساك الزوجة أحب الى الله من تسريحها اذا 
كان الامساك بقصد ابقاء الحباة الزوجية والقيام بحقوقها » ويحرم هذا 
الامساك اذا كان بقصد الاضراد بالمرأة » قال تعالى : ولا تمسكوهن ضرارا 
لتعتدوا ومن يفعل ذلك فقد ظلم تفه .”" ٠‏ 

ويلاحظ هنا > كما هو المنهوم من هذه القاعدة > ان النية المحردة » 
أي التي لا يقترن بها فمل » لا يترتب عليها حكم » فمن نوی طلاق زوجتة 
لا يقع طلاقه”'؟ > ومن نوی بع داره أو هبته ولم ,ينطق باسانه بما يدل 
على نيته فان ما نواه لا بقع ۰ 

القاعدة الثانية 
العبرة في العقود للمقاصد والمعاني 
لا للالقفاظ والمباني 

۷ - وهذه القاعدة تشملها القاعدة السابقة لان العقود؟؛ من جملة 
الامور التي ياشرها الانسان » وحيث ان المنظور اليه في ترتيب الاحكام على 
هذه الامور هو ما قصده فاعلها منها > فكذلك اللحكم في العقود > فلا ترتي 
الاحكام في العقود على مجرد الالفاظ أي على مطلق المعاني التي تحملها 
وانما تترتب على المقاصد والماني الحققية الني يقصدها العاقدان من الالفاظ 
الستعملة في صيغة المقد لان القصد الحقيقي من الكلام هو الممنى > وان 
المقاصد عي حقاثق العقود وقوامها وانما اعتبرت الالفاظ لدلالتها على 
القاصد » فاذا ظهر القصد كان الاعتبار. له وتقيد اللفل به وترتب الحكم 
بناء عليه ٠‏ ولكن لا يعني هذا اهمال الالفاظ بالكلة لانها قوالب المعاني 
والعبرة عنها » فتراعى أولا معاني الالفائل الظاهرة واذا تمذر الجسع بينها 
وبين المعاني التي قصدها العاقدون في عقودهم فانه يمار الى المعاني القصودة 

. ۲٢١ سورة البقرة » الآية‎ )١( 

زفق الاستاذ علي حيدر ¢ المرجع السابق ۰> ص9١ ٠‏ 

(۴) العقد هو ارتباط ادادتين على انشاء التزام أو نقله أو انهائه 
كما ستفصل هذا قيما بعد "- 


۹۲ 


ويهمل جانب الالفاظ ٠‏ ويعرف قصد العافدين من العارات الملحقة بصغة 
العقد أو من قرينة الحال فهي التي توضح القصد منه » وعلى هذا لا بد من 
وجود مناسة بين الصغة والعنى المقصود ليمكن اعشمار السارات اللاحقة 
بصغة العقد موضيحة للقصد“ ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة9؟؟ : 

( أ ) الهبة بشرط العوض بع :فمن قال لآخر وهبتك هذه الفرس 
بخمسين دينارا فقبل الآخر كان العقد بيما وان كانت الصيغة بلفظ الهة ٠‏ 

(ب) الاعارة بشرط العوض اجارة : فمن قال لآخر أعرتك سميارتي 
بخمسة دانير لتسافر بها الى المحل الفلاني فقيل الآخر > كان العقد ايجارا 
لا اعارة ولو أن الايحاب كان بلفظ الاعارة ٠‏ 

(ج) الحوالة بشرط عدم براءة الاصبل كفالة : فلو قال شخص لآخر 
أحلتك بما لك من دين بذمتي على فلان على أن تنقى ذمتي مشغولة بدينك 
حتى يدقع المحال عله الدين » فالعقد هنا عقد كفالة لا حوالة لان الحوالة 
نقل دين من ذمة الى ذمة ولم ينتقل هنا * 

القاعدة الثالثة 
الاصل في الكلام الحقيقة . 

۸ - الحققة استعمال اللفظ في المعنى الذي وضع له مثل كلمة 
( أسد ) للحبوان المعروف ٠‏ والمجاز استعمال اللفظ في غير ما وضع له 
بشرط أن يكون بينالمعنى الحقبقي والمجازي علافة مع وجود قرينة صارفة 
عن ارادة المعنى الحقيقي كاطلاق كلمة ( نور ) على الاسلام أو على العلم ء 

ومعنى القاعدة ان الراجح حمل الكلام على معناه الحققي لا المجازي 
الا اذا تعدر ارادة المعنى الحقبقي فصاد الى المحاز + وعلى هذا الاساس 
تفسر عقود الناس وتصرفائهم > فمن قال : وقفت داري على أولادي ثم على 
الفقراء فان الوقف ينصرف الى الاولاد الصليين ولا يشمل الاحفاد» لان 
كلمة ( أولاد ) حقيقة في الاولاد الصلبين وتستعمل مجازا في الاحفاد©© ٠‏ 

(؟) الاستاذ علي حيدر , المرجع السابق » ص9١ ٠‏ 

(؟) جلال الدين السيوطي > الاشباه. والنظائر » صه ٠‏ 

۹۳ 


ولكن لو لم يكن للواهف حين العقد أولاد صلبيون » بل كان له أحفاد 
ان انلف اتوك القع لتعذر حمله على الاولاد الصلبين لدم 
وجودھ( ٠‏ 1 
القاعدة الرابعة 
اعمال الكلام أولى من اهماله 

دم - يعني لا يجوز اهمال الكلام واه بدون: معنى ما أمكن حمله 
عل ی قق أو مجازي ٠‏ وبما أن الاصل في الكلام الحقيقة فمالم 
يتعذر حمل الكلام على معناه الحقيقي لا يحمل على المجاز ٠‏ واللفظ المراد 
اعماله اذا كان مما يحتمل التأكيد والتأسيس فحمله على التأسيس أولى لان 
التأسس يفيد معنى جديدا لم يتضمنه اللفظ .السابق » والتأكيذ يفسد اعادة 
منى اللفظ السابق ٠‏ وعلى”هذا .لو أقر شخص بأنه مدين لآخر بعشرة 
دنائير دون أن يذكر سبب الدين وأعطى للدائن سندا بذلك » ثم أقر بعد 
ذلك الشخخص نفسه عرة اة بعشرة دانير وعمل له سندا ولم سين سبب 
الدين » فان افراره يبحمل في الحالتين على تأسس » أي يعر دين السند 
الثاني غير الأول" ٠‏ واذا تعذر اعمال الكلام يهمل » أي اذا لم يمكن حمله 
على المعنى الحقبقي ولا المجازي يهمل ‏ كما لو ادعى شخص في حق من 
هو اك عله ما بان 

القاعدة الخامسة 

لا ينسب الى ساكت قول » لكن السكوت في معرض الحاجة بيان 

۰ - يعنى لا بعد ساكت انه قال كذا » ولكن السكوت فما يلزم 
التكلم به اقرار وببان ٠‏ فهذه القاعدة تتضمن أمرين : « الاول » لا يشب 
الى ساکت قول » اذا آلف شخص مال آخر بحضوره وسكت فلا يعتبر 
ذلك من صاحب الال اذنا باتلاف الال ٠‏ و « الثاني » السكوت في معرض 
سسيييه ا 


(1) على حيدر , المرحم السابق , ص ٣۷‏ . 
0 على حيدر . المرحع السابق , ص08 . 
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الحاجة بان » فمن ترك مالا عند آخر فائلا له : ان هذا الال وديعة عندك 
وسكت المستودع انعقدت الوديعة ٠‏ وسكوت البنت الكر عند استثذانها من 
قل ولها في الزواج يعتبر هذا السكوت رضاً منها بالزواج ٠‏ 
القاعدة السادسة 
لا مساغ للاجتهاد في معرض النص 

وه الاجتهاد في اصطلاح الفقهاء صرف ويذل الطافة والقدرة 
للوصول ال ىالحكم الشرعي من دليله الشرعي ٠‏ وممنى القاعدة ان الاجتهاد 
يكون في المسائل التي لم يرد في الشريعة نص صريح بشأنها > آما ما ورد 
النص الصريح يحكمه فلا يجوز الاجتهاد فه ٠‏ فمثلا ورد النص بتخريم 
الا د سيور اا ومسل رور للم بألل كر ميس الايد 
في الميراث فلا بحوز الاجتهاد باعطاء الذكر مثل نصيب الانثى ٠‏ 

القاعدة السابعة 
اليقين لا يزول بالشك 

۳ - القين لغة فرار الشيء واصطلاحا حصول الحزم بوقوع الشيء 
أو عدم وقوعه * وينزل الظن الغالب منزلة اليقين فيالحكم + أما الك فمعاء 
في اللغة التردد عو 0 الفعل بان الوفوع وعدمه » أي لا يوجد 
مرجع لاد على ال ٠‏ فمعنى هذه القاعدة أن الشيء ء القن لا يزول 
بالشك الطارىء عله وانما بيزول سقين مثله ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة ان 
سوت الدين بذمة انسان لا يزول الا بشوت ابراء الدائن له أو ادائه من 
اللدين ٠‏ ومن ت نكاحه فلا تزول الزوجية عنه الا ببقين ٠‏ ومن نملك 
عنا بسب شرعي فلا تزول ملکته الا بشبوت ما يزيلها'؟ ٠‏ ففي جع هذه 
الامثلة نلاحظ سوت شيء يقننا فسقى هذا الشيء المتبقن الا اذا قام الدلبل 
على انتفائه » أما مجرد الشك فلا يقوى على زعزعة اليقين فلا يعتد به ٠‏ 


)00 علي حيدر » المرجع السابق » ص١5‏ * 
(5) كتابتا الوجيز فى اصول الفقه ص۹٠۲ ٠‏ 


A٥ 


القاعدة الثامئة 
الاصل براءة النمة 

۳ - الذمة وصف شرعي يصير به الاسان أعلا لما له وعله من 
الحقوق ٠‏ ومعنى القاعدة أن الال عو عدم ال ذمة الاسان بحق 
لآخر » لان كل شخص يولد وذمته بريثة من أي حق للغير > وان انشغالها 
يحصل بالتصرفات الني يجريها مع الآخرين * وهد أخذ بهذه القاعدة في 
القضايا المدية والجزائية » فمن أدعى على غيره دينا فالاصل عدمه الا اذا 
أثيت المدعي ذلك ٠‏ والمنهم بريء حتى شت ادائته > ومن هنا جاء القول : 
الشك يفسر لمصلحة الت ء لان الاصل براءته ومع حصول الشك في 
ادانته رجح جانب البراءة فنفسر الشك لصلحته ٠‏ وحتى لو حصل خط 
في هذا الاتجاء فان الخطأ في براءة متهم خير من الخطأ في ادانة بريء + 

القاعدة التاسعة 
البينة على على هن ادعى واليمين على هن انكر 

5 - البينة » على ما هو الشائع عند الفقهاء » هي الشهادة العادلة التي 
تيد صدق دعوى المدعي”") ٠‏ والتحقيق أن البنة غير مقتصرة على الشهادة 
بل تشمل كل ما ين الحق ويظهره9؟ ٠‏ وهذه القاعدة يؤيدها المقل 
السلم » لان ادعاء المدعي خلاف الظاهر » اذ أن الاصل براءة الذمة > فملله 
أن يشت صحة دعواه فاذا ظهر صدقه بطريق من الطرق حكم له واذا عجر 
عن الاثنات وتقديم البيئة على صدق دعواه وأتكر المدعى عليه الدعوى فانه 
بحا می‌الیمان فاذا حاف فلا شيء عليه غير هذا وردت دعوى المدعي لظهور 
صدق المدعى عله ٠‏ 


. ٠٠٠ص كتابنا الوجيز في أصول الفقه‎ )١( 

(۲) علي حيدر , المرجع السابق » ص40 ٠‏ 

(؟) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص59 ٠‏ 

٠ جلال الدين السيوطي » الاشباه والنظائر » ص۲۹۲‎ )٤( 
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القاعدة العاشرة 
ها حرم أخذم حرم اعطاؤه 
هة ل اعطاء الحرام للثير أو أخذه من الغير سواء في الحرمة ٠‏ لان 
المطلوب مسرعا ازالة المنكر والفساد وامحرمات » فاذا عجز الاسان عن 
المساهمة في ازالة هذه المفاسد فلا أقل من أن يمتنع عن اللساهمة في زيادتها 
والمعاونة على وقوعها ٠‏ وعلى هذا لا يجوز اعطاء الرشوة كما لا يجوز 
أخذها » جاء في الحديث الشريف عن النبي (ص) : « لعن الله الراشي 
والمرتشي » ٠‏ وكذلك الربا لا يجوز التعامل به أخذا أو عطاء » جاء في 
الحديث الشريف عن النني (ص) : « لعن الله آكل الربا وموكله » * 
القاعدة الحادية عشرة 
التصرف على الرعية منوط بالمصلحة 
- الرعة عموم الناس الذين هم انبحت ولاية الولي > کالسلطان 
والحاكم » وسائر ولاة الامور ٠‏ فمن يلي من أمور الئاس شا فعليه أن 
يتصرف وها التصرف الذي يحقق المصلحة لهم > لانه ما ولي هذا الأمر 
وما أعطي السلطة الا لخدمة المواطنين واقامة المدل فهم وتحقيق الخير 
والمصلحة لهم ٠‏ فهذه القاعدة تبين أصلا عظيما من أصول السياسة الشرعية 
والحكم الصالح + وبناء على هذه القاعدة لا يجوز لولي الامر أن يعين في 
الرظائف العامة الا الكفْوٌ الامين > فقد جاء في الحديث الشريف عن النبي 
(ص) : « من ولي من أمر المسلمين شيثاً فولى رجلا وهو يجد من هو 
أصلح للمسلءين منه فقد خان الله ورسوله >“ ٠‏ ولا يجوز لولي الامر 
السماح بشسئء من المفاسد المحرمة شرعا كالفسق والخمر والقمار ولو بححة 
جباية الاموال والضرائي9© ٠‏ 


٠ السياسة الشرعية للامام ابن تيمية ص٤ وما بعدها‎ )١( 
٠ المدخل الفقهي العام للاستاذ مصفى أحمد الزرقاء ص۷۰۱‎ )۲( 


الشريعة الاسلامية (م-/) 
۹۷ 


القاعدة الثانية عشرة 
لا ضرر ولا ضرار 
و تشتمل هلم القاعدة على حكمين : 
الاول : لا يجوز الاضرار ابتداء > أي لا يجوز للانسان أن يضر 
شما آخر في٠نفسه‏ أو ماله لان الضرر ظام والظلم محرم في جمسع 
الشرائع ٠‏ والضرد الممنوع هو الضرر الفاحش مطلقا > آي حثى لو نشأ 
من قيام الانسان بالافعال المباحة » كمن يحفر في داره برا أو بالوعة ملاصقة 
لجدار جاره » أو يني جدارا يملع النور عن جاره ٠‏ وكذلك يمنع الضرر 
الناشيء من فمل غير مشروع كمن يحفر حفرة في الطريق العام * أما الضرر 
غير الفاحش اذا :شأ من فعل مشروع فلس بممنوع > كما لو بنى شخص 
جدارا في داره سد نافذة من نوافذ غرفة جار(“ ٠‏ 
الثاني : لا يحوز مقابلة الضرر بالضرر وهذا معثى ولا ضرار ٠‏ اذ 
على المتضرد أن .يراجم القضاء لتعويض ضرره > وعلى هذا فمن آتلف مال 
غيره لا يحوز للغير أن بتلف مال المتلف » بل عليه مراجعة المحسكمة 
لتعويضه عن الضرر ٠‏ ويلاحظ هنا أن مقابلة الضرر بالضرر قد تكون مباحة 
أو واجة كما في العقوبات التي يوقعها أولو الامر بالمجرمين > فان العقاب 
ضرد لا شك فبه يقابل ضرر اجرامهم ولكن الشريعة أباحته وأوجبته لزجر 
الجرمين وتأديهم ومنع الاعتداء على الناس ٠‏ 
القاعدة الثالثة عشرة 
الفرر بسزال 
۸ - الضرر ظلم » كما فنا فتجب ازالته »> وعلى هذه القاعدة بشت 
فروع كثيرة » منها رد المببع بالعيب » والحجر على الصغير والمجنون » 
وتشريع نظام الشفعة > وضمان المتلفات » وقمع الفتن وقتال البغاة > واتخاذ 


٠ الاستاذ منير القاضي , شرح المجلة ص۸۰‎ )١( 
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جرا عله لايفاء الدين > وهنم من ينشىء في داره مديفة تؤذي الحيران 
ونحو ذلك ٠‏ ولكن الضرر اذا وججت ازالته فانه لا يزال بمثله » كما نطقت 
بهذا قاعدة أخرى » فلا يجوز ازالة ضرر باحداث ضرر مله أو أشد» 
وعلى هذا ليس للمشتري أن يرد المسع بالعب القديم اذا حدث فيه عب 
جدید ٠‏ كما أن الضرر يزال بقدر الامكان أي يحب أن ندفعه بالوسلة 
الممكنة لدفمه » كمن يفتح شباكا مطلا على مقر ساء جاره فاه يكلف بسده 
فاذا وضع عليه ستارة ثابتة تكفي لسده فقد أزال الضرر ٠‏ 
القاعدة الرابعة عشرة 
يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام 
5 الضرر العام يصب عموم الناس > والضرر الخاص يصب فردا 
واحدا أو فثة قلبلة > ولهذا كان هذا الضرر دون الضرر العام » ولهذا يدفم 
الغرر العام وان استلزم هذا الدمع ايقاع ضرر خاص »> وعلى هذه القاعدة 
بنت أحكام كثيرة منها منع المفتي الماجن والطبيب الجاهل وان كان في هذا 
انع ضرر لهما ٠‏ وجواز هدم الببوت لمنع سريان الحريق > وتحديد أسعار 
اواد الغذائية وسائر المواد الي يحتاجها الناس عند طمع التجار في زيادة 
أنمانها واحتكارها ٠‏ ومنع اخراج بعض المواد من بلدة الى أخرى اذا كان 
في اخراجها ارتفاع الاسمار في البلدة ٠‏ وجواز هدم الجدار الماش على 
الطريق ٠‏ 


1 


القاعدة الخامسة عشرة 

الضرر الاشد يزال بالفرد الاخف 
٠‏ - يعني أن الضرر تجوز ازالته بضرر أخف منه ٠‏ ومن فروع 
هذه القاعدة "نملك الشفيع لها أحدثه المشتري في العقار بقيمته ولا يكلف 
بالقلم ٠‏ ولمن خشي على نفسه الهلاك جوعا أن يأخذ من مال غيره ما يدفم 
به الهلاك عن نفسه > ولو جرا على صاحه الا اذا کان صاحب الال محتاجا 
الله كاحتياجه هو له ٠‏ والاجاد على اداء النفقات ٠‏ وحس المدين الملبىء 

المماطل ٠‏ ومثل كسر السداد لتتخليص البلد من الغرق * 
ذه 


القاعدة السادسة عشرة 
الضروزات تبيح المحضورات 
١‏ - الضرورة هي العذر الذي يجوز بسببه اجراء الشيء الممنوع 
وارتكاب المحظور > فهي ظرف قاهر يلجيء الانسان الى فمل المحرم + ومن 
فروع هذه القاعدة أكل الميتة عند الضرورة » واجراء كلمة الكفر عند 
الاكراه الشديد » والقاء بعض الحمولة من السفينة الشسرفة على الغرق 
تخلصا للنفوس من اموت غرةا > وأخذ مال النير لدفع الهلاك الحقق عن 
النفس ٠‏ ويجب أن بلاحظ أن ما بح للضرورة يقدر بقدرها أي لا يرتكب 
المحرم الا بالقدر الذي تندفع به الضرورة » فمن اضطر الى أكل الميتة 
لا يأكل منها الا بقدر ما يمسك عله حاته ولا يشبع منها * والقاء المتاع من 
السفيئة يتحدد بقدر ما يدقع عنها الغرق ٠‏ 
القاعدة السابعة عشرة 
الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة أو خاصة 
١٠‏ الحاجة العامة حي التي لا تخص ناسا دون ناس ولا فطرا دون 
قطر » بل تعمهم جميعا كالحاجة الى الايجار والامتشحار ٠‏ والخاصة هي 
التي تختص بناس دون ناس وة دون فثة او صنف دون صنف كحاجة 
التجار الى اعتبار البع بالنموذج مسقطا للخبار الرؤيةد * ومثل تجويز بیع 
السلم وبع الاستصناع فان الحاجة البهما قائمة فاجيرا ٠‏ 
القاعدة الثامنة عشرة 
دره امفاسد آولى من جلب الملافع 
٠۴‏ - القصد من تشر بع الاحكام دقع المفاسد عن الناس وجلب 
المصالح لهم ٠‏ والمصالح المحضة وكذلك المفاسد اللحضة فلبلة > والغالب منها 
اشتمل على المصالح والمفاسد<!) » وعلى هذا اذا تعارضت مفسدة ل 
قان دفع المفسدة يقدم على جاب المصلحة لان الشريمة اعتنت بالنهات أكثر 


٠ 5١ص الاستاذ منير القاضي 2 المرجع السابق‎ )١( 
١٠٠٠١ 


من اعتنائها بالأمورات » وعلى هذا يمنع الشخص من اجراء عمل ينتج ضررا 
بالغير أكثر من النفعة التي يجنيها كما في تصرفه في ملكه تصرفا ينتج ضررا 
كبيرا بجاره * ١‏ 
القاعدة التاسعة عشرة 
العادة محكمة 

6 - مملى هذه القاعدة ان العادة عامة كانت أو خاصة محمل حكما. 
لانيات حكم شرعي ٠‏ ومعنى « محكمة » أي هي المرجع عند النزاع لانها 
دلل ينبني عليه الحكم ٠‏ والعرف بمعنى العادة ٠‏ والعادة هي تكرر الشيء 
ومعاودته حتی حتى يتقرر في النفوس ويكون مشولا عندها ٠‏ وانما تحمل العادة 
حكما لاثبات الحكم الشرعي اذا لم يرذ نص بذلك GE‏ 
فاذا ورد النص عمل بموجبه ولا يجوز ترك النص والعمل به بالعادة؟ءومن 
أمثلة هذه القاعدة أن الفاظ الواقفين تفسر حسب عرفهم 0 ومن دفعم توبه 
الى نك قط شمف أو رک فاخا سروف اج اة 
ذلك استحق الاجرة“ ٠‏ وكل ها جرزى العراف على اعتاره من شتملات 
البع يدخل في السع من غير ذكر »> كالحديقة. الحيطة بالدار تدخل في 
ا يلا ذكن اعرف ان 2 ۰ 

ويلاحظ هنا أن العادة انما تشر اذا كانت مطردة » أي لا تتخلف » 
لق ا سس اق لانن قساف عر اا 
العادة اذا أطردت أو غلبت » » وأن تكون هم العادة مقارنة لحصول الشيء 
أو سابقة عله » ولا تعتبر العادة أو العزف الطارىء بعد حدوث الشيء ء المراد 
تحكيم المرف والمادة ق۵ » كما به تررل الدج و لكر 


٠۲ص قواعد الاحكام في مصالم الانام للامام عزالدين بن عيدالسلام‎ )١( 

: (؟) الاستاذ علي حيدرء» المرجع السايق ص٠٤ ١ ٠‏ 
(۴) القواعد للحافظ أبي الفرج عبدالرحمن بن رجب ا ۰ 
)٤(‏ عزالدين بن عبدالسلام » المرجع ۴لسابق ص١٠۲٠ ٠‏ 


مخالفة نص الشارع ولا لشرط التعافدين ٠‏ 

وبناء على رعاية المرف جاءت القاعدة الققهية « المعروف عرفا كالشروط 
شرطا» أي ما جرى به العرف ,براعى من دون اشتراطه في عقود الاس 
وتصرفاتهم ٠‏ فالنوم في الفنادق والغسل في الحمامات والاكل في المطاعم » 
كل ذلك يستلزم دفع الاجرة لان العرف يقضي بذلك وان لم تذكر من 
فل أطراف العقد ٠‏ وكذلك اشتغال شخص لآخر دون اتفاق على أجرة 
ينظر الى العرف فان كان يقضي له بالاجرة قضي له بها كالدلال > وان ام 
بقض له بها لم يستحق الشتغل جر ٠‏ 

وتفرعت > أأيضاء من هذه القاعدة قاعدة التعيين بالعرف كالتعين بالنص 
أي ان ما يقضي بتعينه العرف يكون كالعين بالنص المسرريح كالتوكل في 
البع المطلق يحمل على اليع بشن المثل ٠‏ والودائع م يقضي العرف أن 
يحفظها الوديع في حرز مثلها العتاد وان لم يشترط ذلك المودع ٠‏ 

القاعدة الشرون 
لا ينكر تغير الاحكام بتغسير الازمان 

© الاحكام الني تتغير يتغير الازمان هي الاحكام الممنية على العرف 
والعادة > لانه بتغير الازمان تنغير احشماجات الناس » وببناء على هذا التغير 
يدل أيضا العرف »> وبتغير العرف تتغير الاحكام البنية عليه > آما الاحكام 
الستندة الى أدلة شرعية لم تين على عرف وعادة فانها لا تتخير كالقصاص من 
القائل الممد لم يبن على عرف وعادة فلا يتغير ٠‏ ومن الامثلة على ذلك : 

سقوط خاد الرؤية برؤية غرفة من غرف الدار لجريان العرف في 
الزمن القديم على بناه الدور وشتملاتها على نمط واحد > ثم لا تثير عرف 
الناس وعاداتهم في بناء الدور تی الفقهاء بعدم سقوط اخمار الرؤية برؤية 
غرفة واحدة » بل لابد من رؤية جم شثملات الدار ٠‏ ذهب الامام أبو 
حن الى عدم ازوم تركية الشهود في دعوى امال » الا اذا طمن الخصوم 

0( الامام عز الدين بن عبدالسلام » المرجع السابق ص۱۲۷ . 


۱۰ 


فيهم » نصلاح الئاس في زمانه > ولكن لتنير أحوال الناس وخراب الذمم 
أفتى أبو يوساف ومحمد بن الحسن الشباني بضرورة اتزاكة الشهود 
را وعلنا * وعند فقهاء الحنفية لا يجب الضمان على الغاصب » ولكن 'فتى 
تفهاؤهم المتأخرون على وجوب الضمان على غاصب مال اليتيم والوفف المد 
للاستغلال لاعتاد الناس على التساهل بالانتفاع بأموال اللنامى والوقف والممد 
للاستغلال على وجه الغصب ٠‏ 
القاعدة الحادية والعشرون 
۰ العبرة للغالب الشائع لا للنادر 

٠١‏ - الشائع هو الامر الذي أصح معلوما للناس وذالعا بنهم ء 
والنادر هو القليل الحدوث ٠‏ فالمعول عليه والنظور اله في رتسب الاحكام 
هو الامر الثائم لا الامر النادر ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة : الحكم بلوغ 
من له من العمر خمس عشرة نة لانه هو العمر الشائع للبلوغ وان كان 
البيض لا يلغ الا في السابعة عشرة أو الثامئة عشرة الا أنه نادر وقليل فلا 
يعول عليه ٠‏ وكذلك الحكم بسبع سنين لمدة حضانة الصبي وتسع منين 
لحضانة البنت مني على الشائع التعارف من أن الصبي اذا بلغ السابعة من 
عمره يستغني عمن يعينه في لباسه وأكله ونحو ذلك ۰ 

القاعدة الثانية والعشرون 
الفرم بالغثم 

٠١‏ - أي ان من ينال نفع شيء يجب أن يتحمل ضرره ٠‏ ومن 
روع هذه القاعدة أن الشركاء يتحملون الخسارة شسة حصصهم في مال 
الشركة كما يأخذون الربح بنسبة هذه الحصص ٠‏ وكذا نفقات ترعم 
العقار المشترك تكون على الشركاء بنسبة حصضضهم فه كما هو الحكم في 
هيم غلته + واجور جيل بيع العقار في الطابو يتحملها المشتري لانه هو , 
الذي ينتفع بهذا التسحيل فتحمل لفقاه * 


4 الاستاذ علي حدر ¢ المرجع السابق ص٥٤‏ ۰ 


القاعدة اكثالثة والعشرون 
حناية العجماء جباد 
إره! ‏ أي ما تتلفه البهبية أو ما تسيه من ضرد لاس يعتبر هدرا 
لا ضان على صاحبها الا اذا شأ ذلك عن تعد منه أو تقصبي * فلو ربط 
شخص فرمه في المحل المعد لها فأنلفت فرسا لآخر فلا ضمان على صاحبها ٠‏ 
ولكن لو أطلق شخص دابته في مزروعات الغير أو رآها سه دون أن 
يطلقها هو فلم يمنعها ويحجزها عن الزرع ضمن في الحالتين لانه في الاولى 
يضر متعديا وفي الثانة مقصرا ه 
القاعدة الرابعة والعشرون 
لا يجوز لاحد أن بتصرف في ملك الفر بلا اذنه 


٠‏ ملك الغير محترم فلا يجوز اتهاك حرمته بالتصمرف فيه بلا 
اذن من صاحه + وعلى هذا لا يجوز استعمال الال المشترك من قبل الشريك 
بلا اذه » ولا استعمال حائط الجار بلا اذه ٠‏ والاذن قد يكون صمريحا 
كما في توكيل اسان لآخر في بع داره ٠‏ وقد يكون الاذن دلالة » كما في 
ذبح الراعي شاة مشرفة على الهلاك لانه مأذون دلالة من صاحبها يذبحها في 
هذه الحالة ٠‏ وكما لا يحوز لاحد التصرف في ملك الغير بدون اذيه > لإ 
يجوز أيغا له أن يأمر غيره بالتصرف في ملك النير » وعلى هذا الاساس 
جاءت القاعدة الفقهية « الامر بالتصرف في ملك الغير باطل » > فان فمل 
الأمور في هذه الحالة كان ضامنا ما فعله كما لو أنلف مالا تنفذا لامر النير 
واذا كان مجرا لا ضمان عله » أما اذا جهل کون الال راجما لاتير لا الآمر 
فانه في هذه الحالة يضمن وله حق الرجوع على الآمر ٠ه‏ 

القاعدة الخامسة والعشرون 
الاجر والضمان لا يجتمعان 

٠‏ - المراد بضمان الشيء اعطاء مثله ان كان مثلا وقسمته ان كان 
با ٠‏ ومسى القاعدة أن ما يجب فيه ضمان لا تجب فيه أجرة » لان في 
ل 


الضمان معنى التملك » فالضامن كالالك » والمالك لا يدقع أجرة عما يله 
فكذا الضامن ٠‏ وعلى هذا من استأجر شا ثم أتلفه بتعد منه أو تقصير > 
ضمن ها أتلف بالمثل أو بالقئمة ولا أجرة عله ء 
القاعدة السادسة والعشرون 
من استعجل الشيء قبل أوانه عوقب بحرعانه 
١‏ هذه القاعدة فامت على معاني السياسة الشسرعة وسد الذرائع 
المفضة الى المفاسد ٠‏ ومعنى القاعدة ان من يتوسل بالوسائل غير المشروعة 
استعجالا منه للحصول على مقصوده فانه بحرم من مقصوده هذا جزاء فعله 
واستعجاله ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة > حرمان الوارث من الارث اذا قتل 
مورثه بلا سبب شرعي > وكذا يحرم الموصى له من الوصية اذا قتل الموصي 
بلا سسب شرعي ٠‏ وتوريث مطلقة الفار طلاها باشا ٠‏ والفار هو المريض 
مرض الموت اذا طلق زوجته في مرضه هذا طلاقا باثنا فانها ثرانه ردا لقصده 
السيء » وكذا تحريم المرأة على من تزوجها في المدة فانه يفرق ببنهما ولا 
تحل له بعد هذا التفريق على ما أفتي به فقهاء السلف * 


٠ ٠١١ص الاستاذ مئير القاضي . المرجع السابق‎ )١( 


۲ _ تمهید : | 

قلنا > انالفقه هو العلم بالاحكام الشرعية العملية » أي الاحكام 
المتعلقة بأفمال الكلفين أو هو هذه الاحكام نفسها ٠‏ 

وأفمال المكلفين لا تنقى ثابتة على نمط واحد واسلوب معين وقدر 
محدود > فان تتابع اليل والتهار وتبدل الاحوال والظروف واتتلاف 
السثات كل ذلك يدعو الى زيادة هذه الافعال واتساعها ء وتنوعها واختلافها » 
وتدل بعضها وتطورء كما هو مشاهد في الاضي وإلحاضر + ومن الديهي 
أن يكون الفقه هو الآخر في نمو وازدياد وتطور تنما لذلك * 

ونحن في هذا الماب نريد أن نر جع الى أيام الفقه الاولى لتنظر كيف 
كا د ولا رن aL‏ ثم كيف ركد ووقف » 
ولنقف على الموامل والاساب التي أثرت في أطواره هذه كلها ٠‏ 

وي سيل هذا الذي نريد > آثرنا أن نقسم الادوار التي مر بها الفقه 
ای ستة آدوار » تسهيلا للبحث > ثم تتكلم عن كل دود في فصل على حدة + 
وهذه الادوار هي : 

أولا- عصر البي (س) ٠‏ 

ثانا # عصر الخلفاء الراشدين ٠‏ 

الا - عصر ما بعد المخلفاء ء الراشدين الى أوائل القرن الثاني للهحرة 


أو الى سل سقوط الدولة الاموية ٠‏ 
1 


رابعا ‏ من أوائل القرن الثاني الهجري الى منتصف القرن الرايع 
الهجري ٠‏ 
خاسا ‏ من نهاية الدور السابق الى سقوط بغداد على يد 
البثر سئة هاه ٠‏ 
سادسا - من سقوط بغداد الى وقتنا الحاضر ٠‏ 
هذا وان بعض الكتاب يسمي أدوار الفقه الاسلامي ب « أدوار 
التششريع الاسلامي » مع أن التشريع > وهو سن الاحكام الشرعة » من حق 
الله وحده ٠‏ ووجهتهم في هذه التسمية هو أن الفقه يستند الى نصوص 
الشريعة والمصادر التي أشارت الها » وان استنباط الاحكام من هذه المصادر 
كان باذن من الشريعة ٠‏ وعلى كل حال فسواء قلنا أدوار الفقه أو أدوار 
اللتشسريع الاسلامي فالمعنى واحد »> على اعتبار أن المقصود بالتشريع الاسلامي. 
هو الاحكام التي وردت بها النصوص الصريحة في الكتاب والسنة أو التي 
استنبطت استنباطا من هذه النصوص أو من المصادر التي أشارت اليها هذه 
النصوص ٠‏ 1 


1¥ 


الفصَّرالاول 
الدور الاول 
عصرم النبي (ص) 

118 - يعتبر عصر النبي (ص) أهم المصور الفقهية على الاطلاق > 
لان التشريع الآلهي تم في هذا العصر » والتشريع الآلهي ‏ كما هو معلوم ‏ 
أماس الفقه في جع أدواره وعصوره في الماضي والحاض مروالمستقبل ٠‏ 

والفقه في هذا العصر هو فقه الوحي فقط »> فكانت الاحكام الشرعية 
تتزل على النبي (ص) بلفظها ومعناها ( أي القرآن ) أو بمعناها فقط ( آي 
السنة ) ويقوم النبي (ص) بتبليغها الى الناس + فمصدر الأحكام الشرععة 
هو الوحي ولا شيء غيره » أما اجتهاد النبي (ص) وأصحابه فراجع الى 
الوحي كما سنين ذلك فما بعد ٠‏ 

2-5 التشريع في مكة » أو التشريع المكي : 

لث النبي (ص) ما يقرب من ثلاث عشرة سنة في مكة المكرمة وهي 
المدة من بعتتهالى هحرته + وقد انجه الوحي في هذه الفترة الى ناحيةالعقيدة 
والاخلاق ولم يتعرض الى الاحكام العملية الا قليلا وبشكل كلي غالا(“ ٠‏ 
والسبب في هذا النهج هو أن العقندة هي الاساس الاول لكل ما تأني به 
الشريعة من أحكام وتفصيلات > فلا بد » اذن » من اصلاحها وتتقيتها من 
الشوائب والاباطل > وجعلها قائمة على الايمان بالله ورسوله واليوم الآخره 
وهكذا كانت آيات القرآن تتزل موضحة هذا المنى بالدليل والبرهان » 
طالبة من المخاطين استعمال عقولهم والنظر في ملكوت السموات والارض > 
منكرة عليهم جهلهم باصول العقيدة الحقة وتقلدهم الاعمى لغلال الآباه 
دا جداد ٠٠١‏ وكذلك كان القرآن ينزل بالآيات الكثيرة في الاخلاق ولزوم 

٠ الشاطبي ج۳ ص٤ وما بعدها‎ )١( 
١١ه‎ 


الاعتصام بالطب منها دون الخيث » لان الاخلاق الفاضلة من لوازم العقيدة 
الحقة وأساس العمل الصالح ٠‏ أما الاحكام العملية فكان تشريعها على حو 
قليل وكلي لا تفصيلي > فما كان في المسلمين من حاجة الى الاحكام العملية 
التفصيلية وهم فلة مستضعفون لا قوة لهم ولا سلطان » حتى ان بعضهم هاجر 
الى الحشة فرارا بدينه وتخلصا من أذى المخالفين المشر كين ٠‏ 
6 .2 التشريع بعد الهجرة » أو التشربع المدني : 

ثم أذن الله لنسه (ص) بالهحرة الى المديئة بعد أن أسلم بعض أهلها 
وتها المجال لنقلة النبي (ص) اليها وفامه بالدعوة فيها واتخاذها مركزا 
لدولة الاسلام ٠٠٠‏ وهكذا هاجر التبي (ص) وأصحابه البها فوجدوا الجو 
ملائما لان يقيموا لهم تنظيما اجتماعا وساسسا على أساس الدين الحديد » 
فظهرت أول دولة في تلك القعة الصغيرة النائئة » المدينة » وكان أول 
رئيس لها هو النبي (ص) ٠‏ ومن ذلك الوفت ظهرت الحاجة الى التشريمات 
العملة التي تقام عليها أمور هذا المجتمع الاسلامي الجديد » وتساس 
بمقتضاها شؤون هذه الدولة الاسلامية الفتية ٠‏ فانجه التشريع الى النواحي 
العملة »> سواء منها ما اتصل بحاة الافراد أو بحماة الجماعة » فشرعت 
أحكام العمادات والجهاد > وتنظيماتالاسرة من زواج وبان لحقوقالزوجين 
والفرقة واسلوبها ومدتها والنوة وحقوفها واليراث وانصة الورنة ونسحو 
ذلك ٠‏ كما أنزلت الاحكام التعلقة بالجرائم والعقوبات وانواع المساملات 
وحقوق الحاكم والمحكوم وعلافة الدولة الاسلامية مع غيرها ٠.‏ وباختصار 
لم يترك التشريع‌الآلهي جانيا من جوانب الحاة الاجاء بتنظيم دقيق محكم له» 
7 2 طريقة التشريع : 

كان تشريع الاحكام في هذا المصر يتم بأحد الوجهين الاين : 

الاول : تقع حوادث تقتضي حكما من الشارع > أو يعرض للمسلمين. 
أمود تقتضيهم سؤال النبي (ص) عن حكمها ٠‏ نفي هذه الحالات كان 
النبي (ص) يتنظر الوحي السماوي فبنزل عليه بالآية أو الآيات ميينة حكم 


۱۹ 


ما وقع أو جواب ما سثل عنه ٠‏ وقد ينزل عله الحكم بالمنى ور 
بلفتله وهذا عو السنة ٠‏ وأحانا لا ينزل عليه الوحي بالحكم EE‏ 
البي (ص) كما حصل له تي قضية أسرى يدر وغيرها مما سنه وما بعد * 

فمن الاحكام التي نزلت بمناسبة حوادث وفعت > فوله تعالى : ( ولا 
تتكحوا الشركات حنى يؤمن ولأمة مؤمنة خير من مششركة ولو أعجتكم ) 
تقد نزات هذه الآية بمناسبة حادثئة خلاصتها ان احد السلمين عزم على 
بكاح مشركة وعلق نكاحه على موافقة البي (ص) فلما أخيره بذلك نزات 
هلم الآية ء 

ومن الاحكام التي نزلت جوابا عن سؤال قوله تعالى : ( يسألونك 
عن المحض + قل هو أذى فاعتزلوا النساء فيالمحيض ولا تقربوهن حتى 
يطهرن ) ٠‏ وقوله تعالى : ( وسبألوئك عن التامى فل اصلاح لهم خير ) * 
و( سألويك ماذا ينفقون فل العفو ) ٠‏ ومن السنة ها دوى أن بعض 
المحابة سألوا النبي (ص) عن ماء البحر وجواز الوضوء به فقال لهم : 
ء هو الطهور ماه الحل متنه >(“ ٠‏ 

الثاني ورود الاحكام غير مسبوقة بسؤال ولا حادنة معيلة » ولكن 
الشارع يزى ان الاوان فد آن لتفسريم هذه الاحكام لضرورتها للمجتمم 
الذي يريد تكوينه وايحاده ء لان الشريعة ما جاعت فقط لسد حاجات فائمة 
واعطاء الحلول لوفائم حاصلة كملا وانما جاءت لايجاد مجتمع من نوع خاص 
قالم على أسس معيئة ليكون هو الثل الاعلى لكل مجتمع في المستقبل * ومن 
هذا النوع من الاحكام » الشورى في الحكم »> وثثبان مقادير الزكاة » 
وتفصيل كير من أحكام الاسرة وبان بعض العقوبات وتحو ذلك ٠‏ 
١١‏ هميزات التشربع في هلا الدور : 

ب قام التشر يم على أساس مراعاة مصالح الناس ودرء الاضراد والمفاسد 

عنهم » وهذا هو الاصل الكبير الجامع لجمبع أحكام الشريمة الاسلامة ٠‏ 
اق E‏ 

٠ ۱٤ص‎ 1١ج نيل الاوطار‎ )١( 


٠٠ 


وبناه على هذا الاصل نستطبع أن نعدد ميزات التشريع في هذا الدور » وهي 
بالحققة مظاهر لهذا الاصل الكبير : رعاية مصالحالناس ودفعهمالضرر عنهم ٠‏ 
فمن هذه المظافر > وان شثت قل اليزات > ما يأتي : 

64 أولا ‏ التدرج في التشريع : 

فالقرآن الكريم ما نزلت أحكامه مرة واحدة وكذا أحكام السنة ما 
جاءت دفعة واحدة + وقد رأينا أن الاحكام كانت تنزل جوابا عن سؤال > 
أو تاتا لحكم حادثة وفعت لاع عد رساو انا ا 
أوان تشريعه وتنضذه وهذا كله يحمل التشريم موصوفا بالتدرع ٠‏ والحكمة 
في ذلك ان هذا النهج في التشريع يجمل الاحكام أخف على النفس مما لو 
نزلت دفعة واحدة وبالتالي تكون أدعى الى القبول والامثال ٠‏ كما أن في 
هذا التدرج تسيرا للمسخاطين لمعرفة الاحكام وحفظها والاحاطة بأسسابها 
وظروف تشريعها » وهذا هو الملائم لحالة العرب > وهم السلمون الأولون > 
اذ ما كانت القراءة والكتابة شائمة فهم » وكان جل اعتمادهم على ذاكرتهم 
وحفظهم > فمن حقهم أن تراعى -التهم هذه وتزل عليهم الاحكام شيا 
ا ني سكن اوا رتا وجا 

والتدرج في التشريع أنواع : 

أ تدرج زمني ل اد قري ان سر اسه 
وانما كان منها المتقدم ومنها المتآخر كما هو معروف > فأحكام القانون 
الاسلامي ما شرعت دفعة واحدة وائما استغرق "شريعها طلة مدة النبوة ٠‏ 

ب تدرج في أنواع ما شرع من أحكام : وهذا أمر ظاهر > فان 
المسلمين لم يكلقوا بالتكلفات الكثيرة في بدء الاسلام > بل أخنوا بالرفق 
تسيرا على نفوسهم » فجاعث التكليفات قليلة أولا ليكون كل تكليف سابق 
تمهدا لقبول التكلف اللاحق ٠‏ فالصلاة مثل شرعت في أول الامر صلاة 
بالغداة وصلاة بالشي ثم جعلت خمس صلوات في اليوم والللة ٠‏ والزكاة 
ما كان لها حد محدود وانما ترك الامر للمسلم ينفق ما يستطيعه ويشاژه » 
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ع كنت ا ا 
لها بان أضرارها أولا ثم النهي عن قربان الصلاة في حالة ا انا م 
جاء التحر يم “القاطع أخيرا ٠‏ والقتال كان في بدء الاسلام غير مأمور به لقلة 
عدد المسلمين » فأمروا بالعفو والصير على الاعداء > والاعراض عنهم وترك 
قانتهم » قال تعالى  :‏ اتبع ما أوحي اليك من ربك لا اله الا هو وأعرض 
عن اشر كين “١‏ ثم لما قوي المسلمون أذن لهم في القتال دفاعا عن أنفسهم > 
قال تعالى : « أذن للذين يقاتلون بأنهم ظلموا وان الله على نصرهم لقدير»9؟) 
نم فرض عليهمالقتال فرضا قال تعالى : «وقانلوا في سبيل الله الذين يقاتلونكم 
ولا تستدوا ان الله لا يحب المتدين 96© « وقاتلوهم حتى لا تكون فة 
رن ان كلد 00 

ج - تدرج بذاكر الاحكام بشكل كلي. ثم يأتي التفصل بعد ذلك ٠‏ 
فالتشريع المكي » فيما تعرض له من أحكام عملية » جاء بشكل كلي ثم جاء 
التشريع المدني مفصلا لهذا الكلي“ ٠‏ 


9 ا ثانيا ‏ رقع الحرج : 

ومن مميزات التشريع في هذا الدور أيضا » رفع الحرج29 + وهذا 
ظاهر للمتبع لاحكام الشريعة » فهناك نصوص صريحة تدل على أن الشارع 
ما يريده بعاده الا التسير والتخضيف ولا يريد بأحكامه التضسق والتشديد 
قال تعالى : « يريد الله بكم السر ولا يريد بكم العسر » « يريد الله ان 

٠ ٠١١ سورة الانعام , الآية‎ )١( 

(۲) سورة الحع , الآية 9؟ ٠‏ 

) سورة البقرة , الآية ۱١۹١‏ ء 

(5) سورة الانفال , الآية 9" ٠‏ 

(ه) الشاطبي ج؟ ص٦٤‏ وما بعدها ٠‏ 

(1) وهذه المميزة ليست خاصة بهذا الدور » بل هي ميزة أصيلة 
للتشريع الاسلامي لا ينفك عنها في أي دور من الادوار ٠‏ 7 ش 


نف 


السيء الكثير من التصوص بهذا الممنى » من ذلك ٠‏ يسروا ولا تعسروا » 
ه بشت بالحشفة السمحة » ٠‏ وصح أن النبي (ص) ما خير بهن شيئين الا 
اختار أبسرهما ٠‏ وقال عليه السلام : « لولا أن أشق على آمتي لأمرتهم 
بالسواك عند كل صلاة » ٠‏ 

نر احرج آمل متطوع به في ار »اومن من مظاهره ما ياي : 

أ اعتار المرض والسفر والاكراء والخطأ والنسان اعذارا لتخقيف 
الاحكام وتشريع الرخص ٠‏ والقاعدة الشرعة «الضرورات تسح المحظورات» 
نت على أصل رفع الحرج دفما للمشاق والضيق عن أصحاب الاعذار 
والضرورات ٠‏ 

ب - قلة التكاليف في الشريعة : #التشريع الآلهي في هذا العصر لم 
يأت بتكالف كثيرة ترهق المكلفين لان في الارهاق حرجا وضيقا » والحرج 
مرفوع كما قدمنا ٠‏ كما أن المقصود من التكليف ايصال المكلف الى الحاة 
السعدة في الدنا والآخرة فلا يأني التشريع الا بالقدر اللازم الذى تطقه 
الطمة البشرية ٠‏ ومما يدل على أن رغبة الشارع تقليل التكاليف ما أمكن 
التقلل ما جاء في السنة من أحاديث منها : « ان الله فرض فرائض فلا 
تضفوها وحد حدودا فلا تعتدوها وحرم أشباء فلا تتتهكوها » وسكت عن 
أشباء رحمة بكم غير نسيان فلا تبحثوا عنها » وعندما سأل أحدهم النبي (ص) 
عن الحج وهل هو في كل عام ؟ قال النبي (ص) : « لو فلت نعم لوجبت > 
ذروني ما تركتكم فائما هلك من كان قبلكم بكثرة مسائلهم واختلافهم على 
أنائهم » ٠‏ 
٠‏ 0 ثالثااللستح: 

ومعناه رفع الحكم السابق بحكم لاحق * وقد وقع النسخ في التشريع 
الاملامي في هذا الدور فقط > وسبيه رعاية الصلحة ورفع الحرج والضيق 
عن المكلفين وأخذهم سنة الندرج والرفق > فمن ذلك : 


الشر بعة الاسلامية (م-8) 
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أ- ان عدة المتوفى عنها زوجها كانت في أول الامر سنة كاملة وكان 
سى الزوج أن يوصي لها بالنفقة والسكنى في هذه المدة »> فال تعالى : 
« والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا وصية لازواجهم متاعا الى الحول 
غير اخراج » ثم جعلت المدة أربعة اشهر ؤعمسرة ايام > قال تعالى : 
« والذين يتوفون منكم ويذرون أزواجا يتربصن بأنفسهن اربمة آشهر 
وعشسرا ۰ 

ب - وكانت الوصة للوالدين والاقربين واجبة ثم نسخت با ية 
المواريث كما جاءت السنة مؤكدة لهذا النسخ فقد جاء في الحديث عن البي 
:اراز اش كل حي م ييه ألا و 

ج - نهى النبي (ص) عن زيارة القبور ثم أباحها بعد ذلك > فقد جاه 
لداجي ورور اجر اا اوري وار رم 
الآخرة » ٠‏ 

اد -ونهاهم البي (ص) عن ادخار لحوم الاضاحي لاجل الوفود الني 
جاءعت الى المدينة ثم أباح لهم الادخار بعد ذلك ۰ 

ه ‏ كانت القبلة أولا الى بيت المقدس ثم جعات القبلة في الصلاة 

الى الكعبة * 


: الاجتهاد في هذا العصر واثره في التشريع‎ ١ 

لان الثقه ي هذا ال غر فة الو حي > أي أن مصدر التشريع 
هو وحي الله في قرآنه أو على لسان رسوله في السنة * ولكن ثٍ ثبت ان الي 
(ص) اجتهد » وانه أذن لاصحابه بالاجتهاد وأقرم على بعض ما اجتهدوا 
يه » فهل يبر الاجتهاد في هذا الدور مصدرا للفقه وتشسريع الاحكام ؟ 


هذا ما نجيب عليه مبتدئين أولا بذكر بعض ما اجتهد فيه النبي (ص) وما 
اجتهد فه أصحابه ٠‏ 
20 سورة البقرة » الآية ° 
زفه) سورة البقرة , الآبة ٠۴8‏ . 
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٤ فمن اجتهادات النبي(ص» انه أخذ الفداء من أسرى بدر‎ ١7 
لان حكم الاسرى لم يشرع في ذلك الحين ولم ينزل الوحي بحكم‎ 
هؤلاء الاسرى فاجتهد النبي (ص) واستشار أبا بكر وعمر فاشار أبو بكر‎ 
ومنه أبضا‎ ٠ بأخذ الفداء وخالفه عمر > فأخذ النبي (ص) الغداء من الاسرى‎ 
اذنه للمتعخلفين عن غزوة تسوك باللقاء في المدينة بناء على ما أدعوه من أعذاره‎ 
ومنه ما جاء في الحديث أن النبي (ص) قال لاحدى أزواجه : « لولا أن‎ 
فومك حديثو عهد بكفرلينيت الكسة على فواعد ابراهيم » وهذا الخبر‎ 
يشهد بأن النبي (ص) كان يرجح بعض الامور على بعض لما يراه من‎ 
وكذلك فوله عليه السلام : « لولا أن أشق على أمتي‎ ٠ المصلحة للامة‎ 
لأمرتهم بالسواك عند كل صلاة » فهذا تخير منه عليه السلام في آمر السواك‎ 
٠ وايثار ترك الامر به لدفع المشقة عن الامة‎ 

۳ - ومن اجتهادات الصحابة : أو اذن النبي (ص) لهم بالاجتهاد » 
حديث مماذ المشهور ‏ فان النبي (ص) بعثه الى اليمن وقال له : كف تصلع 
ان عرض لك قضاء ؟ قال : أفضي بما في كتاب الله ٠‏ كال : فان لم يكن في 
كتاب الله ؟ فال فسنة رمول لله + فال : فان لم يكن في سنة رسول الله ؟ 
قال : اجتهد رأبي لا آلو أي لا أفصر ‏ فضرب رسول الله ( ص ) بده 
على صدره وقال : الحمد لله الذي وفق رسول اله لما يرضي رسول 
الله » ٠‏ فهذا دلمل على اذن النبي (ص) للمسلمين في الاجتهاد ٠.‏ ومن ذلك 
أن صحابين خرجا في سفر وحان وقت الصلاة ولم يكن معهما ماء قتيمما 
وصدا م وجدا الماء قبل خروج الوقت قتوضاً أحدهما وأعاد الصلاة ولم 
يعد الآخر » فلما قدما على التبي (ص) وأخيراه ببا حصل صوبهما ولم ينكر 
على أحدهماه وقال للذي لم يعد صلاته : «أصيت السنة وأجزأتك صلاتك»» 
وقال للذي أعاد : « لك الاجر مرتين » ٠‏ ومن ذلك أيضا أن النبي (ص) 
لا رجع من ممركة اللخدق وأراد أن ينزع لاس الحرب أمره الله بالتوجه 
الى بني فريضة » فقال النبي (ص) لاصحابه « لا يصلين أحد منكم العصر الا 


2 


في بني قريظة » فساروا مسرعين متوجهين الى بني فريضة ٤‏ هلما حان وقت 
النصر صلى بعضهم في الطريق وأوتل كلام ابي (ص) بأنه أراد السرعة في 
السير لا تأخير الصلاة ء ولم يمل البعض الآخر الا بعد وصوله الى بني 
قريظة ٠‏ ولم ينكر النبي (ص) على أحد الفريقين * 

١‏ فالاجتهاد > اذن » ابت وواقع في عصر النبي (ص) ٠‏ ولكنه 
لم يكن مصدرا للتشريع مستقلا عن الوحي ٠‏ وببان هذا ان اجتهاد الي 
(ص) أما أن يكون عن الهام الله له فهذا وحي بالمعنى وهو من قل السنة » 
واما أن يكون اجتهاده عليه السلام يدون الهام من الله له > وفي هذه الحالة 
لا يقره الله على اجتهاده اذا لم يكن صوابا كما في قضية أسرى بدد اذ نزل 
القرآن مسنا أن أخذ الغداء ما كان صوابا » وكذا نزل العتاب لاذنه للمتخلفين 
عن غزوة تنوك بالقاء في المدينة ٠‏ قال تعالى : « عفا الله عنك لم أذنت لهم 
حتى يتين لك الذين صدقوا وتملم الكاذبين » ٠‏ فاجتهاد النبي (ص) مرده 
الى الوحي ولس بمصدر مستقل للتشريع * 

: أما اجتهاد أصحابه فمرده الى النبي (ص) فان أفره صار تشريعا للامة 
وان لم يقره لم يكن تشريعا > فلا يشر اجتهاد الصحابة مصدرا للفقه ٠‏ ولا 
يقال ما الفائدة اذن من وقوع الاجتهاد اذا لم يكن مصدراً للتشريع > لان 
الحكمة من وقوعه اعلام الامة بجواز استشاط الاحكام بطريق الاجتهاد 
وارشادها اليه »> 


6 الا اختلاف في هذا العصر : 

تبين مما فلناه أن النبي (ص) هو مرجع الفا والقضاء وهو المبلغ عن 
لله أحكام الاسلام » فلا مصدر للتشريع في هذا العصر الا القرآن والسنة ٠‏ 
أما اجتهاد الصحابة فمرده الى البي (ص) فهو الذي يقره أو ينكره » فا 
کان اجتهادهم مصدرا مستقلا للفقه » وحمث لا اجتهاد فلا اختلاف ولا تعدد 
افوال في المسألة الواحدة » ولا اجماع ٠‏ 


۱۱٦ 


8 - التنوين في هذا العصر : 


اتخذ النبي (ص) كتابا يكتبون له ما ينزل من القرآن » ومن هؤلاء 
زيد بن ثابت وعلي بن ابي طالب > وعثمان بن عفان وغيرهم ٠‏ كما أن 
بعض الصحابة كان يكتب لنفسه ما يتبسر له كتابته من آيات القرآن الكريمء 

وتوني الرسول (ص) والقرآن محفوظ في الصدور » مدون كله في 
الرقاع ونحوها ء الا أنه لم يكن مجموعا في مصحف واحد وانما كان مفرًا 
حتى تم جمعه في مجموعة واحدة ‏ أي في مصحف واحد ‏ في زمن أبي 
بكر كما سنذكرء فما بعد ٠‏ 

أما السنة فلم يتخذ النبي (ص) كابا يكتبونها ولم يأمر بككابتها » بل 
نهى عن كتابتها في أول الامر"“ خشة اختلاطها بالقرآن ثم أباح لهم 
كتابتها فكان بعض الصحابة يكنب ما شيعه من النبي (ص) مثل عبداقه بن 
عمر بن الماص”“ ٠‏ والبنة » وان لم تدون » فقد كانت محفوظة في 
صدور الصحابة وبلغوها لميرم ولم يفقد منها شيء » لان السنة سينة للقرآن 
وشارحة له » والقرآن محفوظ بحفظ الله ٠‏ قال تعالى : « انا نسحن نزلنا 
الذكر واا له لحافظون » ومن تمام حفظه حفظ السنة له ٠‏ 


)١(‏ جاء في صحيح مسلم عن النبي (ص) : « لا تكتبوا عني , ومن 
كتب عني غير القرآن فليمحه وحدثوا عني ولا حرج * ومن كذب علي متعمدا 
غليتوأ مقعده من النار » ٠‏ صحيح مسلم ج۱۸ ص۱۲۹ ٠‏ وهصذا النهني 
محمول ‏ في أول الامر ‏ على خشمية اختلاط السنة بالقرآن فلما أمن اللبس 
والاختلاط أبيح لهم أن يكتبوا ٠‏ ويجوز أن يكون النهي عن كتابة السنة 
موجها الى كتاب الوحي خاصة لثلا يختلط ما يكتبونه من السئة بما يكتبون 
من القرآن ٠‏ 1 

(؟) قال عبدالله بن عمرو بن العاص : كنت أكتب كل شيء أسمعه 
من رسول الله صلى الله عليه وسلم أريد حفظه فنهتني قريش فقالوا : انك 
تكتب کل شيء تسمعه من رسول الله (ص) ورسول الله (ص) بشر › يتكلم في 
الغضب والرضا » فأمسكت عن الكتاب فذكرت ذلك لرسول الله (ص) فقال : 
« أكتب » فوالذى نفسي بيده ما خرج مني الا حق » : مسساد الامام احمد 
ج١٠‏ ص۱۲ ۰ 1 
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القَصََلالَافي 
الدور الثاني 


عصر الخلفاء الراشسدين 

7 المهبسك : 5 1 

انقضى عصر النبي (ص) وقد تم فيه التشريع الآلهي في الكنا بوالسنة 
وهما الاد لإن العظيمان اللذان خلفهنا هذا العصر للعصر الذى تلام 
ولجميع العمور اللاحقة به ٠‏ 

وقد بدأ الفقه بالنمو والاضاع في هذا الدور الذي نحن بصدده > 
ذلك أن الفقهاء بعد وفاة ابي (ص) واجهوا وفائع وأحدانا ما كان لهم بها 
عهد في أيام البي (ص) فكان لابد من معرفة حكم الله فيها ٠‏ كما أن 
الحروب التي وفعت وما تتح عنها من فضايا وعلاقات بين المسلمين وبين 
يرهم في اثناء الحرب وبدها أدت الى كثرة المسائل الفقهية ٠‏ والفتوحات 
الاملامة وما ترتب علبها من امتداد سلطان الاملام على بلاد كثيرة > واتصال 
المسلمين بأهل تلك اللاد > ولكل يلد أعرافه وعاداته وتقالده ونظيه > كل 
ذلك أدى الى ظهور مسائل وقضايا جديدة تستلزم معرفة حكم الشرع.فيها * 
وقد قام فقهاء الصحابة بمهمة التمرف على أحكام هذه المسائلوالوقائع 
الجديدة فاجتهدوا واستعملوا آرامهم على ضوء قواعد الشريعة ومبادئها العامة 
ومعراتهم بمقاصدها ٠‏ وهكذا ظهر الاجتهاد بالرأي كمصدر مستقل للفقه 
بعد أن لم يكن له وجود في عصر النبي (ص) ٠‏ والاجتهاد - وهو يقوم 
على الرآي - لابد أن يتبعه اخلاني وهذا ما حصل في هذا الدور وما كان 
له من وجود في عصر النبي (ص) ٠‏ وكما اجتهد الفقهاء في هذا العصر 
واختلفوا فقد اجتهدوا وانفقوا » والانفاق هو الاجماع » وهكذا ظهر الاجماع 
في هذا الدور كمصدر للفقه وما كان له وجود في عصر النبي (ص) ٠‏ 
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4 - طريقتهم في التعرف على الاحكام : 

كان فقهاء الصحابة ‏ اذا نزلت النازلة ‏ التمسوا حكمها في كتاب 
الله > فان لم يجدو! الحكم فيه تحولوا الى السنة » فان لم يجدوا الحكم > 
تحولوا الى الرأي وقضوا بما أداهم اليه اجتهادهم ٠‏ وكان الاجتهاد في زمن 
أبي بكر وعمر بن الخطاب اجتهادا جماعا أي يأخذ شكل الشورى » فكان 
الخليفة اذا عرض عليه الامر دعا أولي الرأي والفقه وطرح عليهم المسألة 
وتنافشوا فيها فاذا انفقت آراؤهم في حكم المسألة قضى بما اتفقوا عليه » وان 
اختلفت أخذ بما يراه صوايا ٠‏ وكما وقع. الاجتهاد الجماعي وقم أيغا 
الاجتهاد القردي » من المخليفة نفسه ومن غيره + الا ان الاجتهاد الجماعي 
كان هو الغالب في عصر الخليفة الاول والثاني وكان أكثر ما يكون في 
المسائل العامة كما في مسألة تقسيم أرض السواد في العراق على الفاتحين 
واستشارة عمر لفقهاء الصحابة وكبارهم في هذه المسألة ٠‏ 

وقد وردت عن فقهاء المحابة في هذا العصر آثار كثيرة تدل على أن 
نهجهم في استنباط الاحكام هو ما ذكرتاء »> وانهم كانوا يأخذون بالرأي 
حيث لا نص في المسألة » وان الاجماع كان مرا عندهم ٠‏ فمن ذلك" : 

أ- كان أبو بكر اذا ورد عليه الخصوم أو عرضت عله مسألة نظر في 
كناب الله » فان وجد قبه ما يقضي به قضى به > وان لم يحد في كاب الله نظلر 
في سنة رسوله (ص) فان وجد فبها ما يقضي به قضى به » فان أعاء ذلك سأل 
الناس : هل علمتم أن رسول الله (ص) قضى فيه بقضاء ؟ فربما قام اليه القوم 
فيقولون قضى فيه بكذا وكذا فيقضي به» فان لم يجد نة سنها البي (ص) 
جمع رلؤماء الناس فاستشارهم » فاذا اجتمع دأيهم على شيء قضى به .٠‏ وكان 
عمر يفمل ذلك ٠‏ 

ب - كان ابو بكر يجتهد برأيه ويقول هذا رأبي فان يكن ضوابا 
فمن الله وان يكن خطأا فمني واستغفر الله * 


٠ اعلام الموقعين ج١ ص٥٤ وما بعدها‎ )١( 
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ج - وعمر بن الخطاب اجتهد برأيه » وكان يقول لكانبه : قل هذا 
ما رأى عمر بن الخطاب ٠‏ وكتب عمر بن الخطاب الى شريح : اذا وجدت 
نيا في كاب اله فاقض به ولا تثنفت الى غيره » وان آتاك شيء لس في كتاب 
اله فافض بما سن رسول الله (ص) » فان أناك ما لس في كتاب الله ولم 
يسن فيه رسول اه (ص) فافض بما أجمع عليه الناس > وان أناك ما لس 
في كاب اله ولا سنة رسول الله (ص) ولم يتكلم فيه أحد فبلك فان شئت 
أن تجتهد برأيك فتقدم وان شثت أن تأخر فتأخر > وما أرى التأخر الا 
خيرا لك د ركتب عمر بن الخطاب الى ابي موسى الاشعري : اعرف الاشساه 
والامثال وقسن الامور ٠‏ 

د فال عبدالله بن مسعود : من عرض له منكم قضاء فليقض بما في 
کاب الله فان لم يكن في كناب الله فلقض ہما قضى فيه یه (ص) فان جاء 
أمر لس في كتاباله ولم يقض فيه به (ص) فليقض بما قضى بهالصالحون» 
فان جاء أمر ليس في كناب الله ولم يقض به بيه (ص) ولم يقض به 
المالحون فليجتهد برأيه » قان لم بحسن فليقم ولا يستحي ٠‏ 

أما ما روي عن فقهاء الصحابة من ذم الرأي فهو محمول على ذم 
الرأى الفاسد أو الرأى فيما ورد فه النص > أو الرأى بالنسية لخير القادر 
عله" , 

5- البرهان على صحة طريقتهم في التعرف على الاحكام : 

دنا ان فقهاء الصحابة » ومنهم الخلفاء الراشدون » كانوا يتلمسون 
الحكم في کاب الله ثم في سنة رسوله (ص) فان لم پجدوا فيهما حكم اللسألة 
تحولوا الى اا بالرأي ٠‏ ولا شك ان هذا النهج هو المنهج اليم » 
ويدل على ذلك أمور : 

أولا : فما بخص الرجوع الى الكاب والسنة » وردت آيات کیرة 


٠. 4 ١ ل‎ ١) 
: انظر اعلام الموقعين 04 ص٥٥ وما بعدها , حيث ت‎ ( 
القيم الراي الى لائة اقسام ويوفق بين الىز و“ " الك لم ان‎ 
م ويوفق بين اد فقهاء الصحابة بالراى‎ 5 
لا‎ 


توجب اتباع ما جاء فيها ٠‏ 

انا : وأما الاجتها بالرأي » فبدل عليه أن النبي (ص) نفسه اجتهد 
في حديث معاذ بن جل وغيره > كما ان تعلل الاحكام في القرآن وني السنة » 
يشعر ان تشريع الاحكام مقصود به تحقيق مصالح العباد ودرء المفاسد عنهم ٠‏ 
فاذا طرأت مسألة لا حكم لها في الكتاب والسنة واستنبط حكمها في ضوء 
المصلحة فان هذا الاستنباط يكون موافقا لانجاء الشارع في تشريعه الاحكام ٠‏ 
٠‏ 79 المقصود بالراي : 

فلنا ان الصحابة اجتهدوا واستعملوا آراءهم فسا لا نص فيه > فما 
المقصود بالرأي ؟ الرأي كما يقول الامام ابن القيم : ما يراه القلب بعد فكر 
وتأمل وطلب عر فة وجه الصواب مما تتمارض فه الامارات > فلا يقال لمن 
رأى بقلبه أمرا غاثا عنه مما يحس به انه رأيه »> ولا يقال أيشًا للامر 
المعقول الذي لا محتلف فه العقول ولا تعارض مه الامارات انه رأي وان 
احتاج الى فكر وتأمل كدقائق الحساب ونحوها ٠,‏ 

والواقع ان الرأي لم يتحدد في هذا العصر بمعنى واحد لا يشر که 
فيه غيره » بل كان شاملا لا سمي فيما بعد بأسماء خاصة كالقياس والمصالح 
المرسلة وسد الذرائع ٠‏ وهذا واضح من المسائل التي رجعوا ها الى الرآي »> 
فمن تلك المسائل ما كان مردها الى القباس كما في أخذهم بالعول في الميراث 
وادخال القص على جميع ذوي الفروض ناسا على ادخال النتقص على 
الغرماء اذا ضاق مال المفلس عن ايفاء ديونهم ٠‏ وكما في فول ابن عباس في 
وهذا القول من ابن عباس يدل على أخذه بالقاس ٠‏ وتوريئهم مطلقة الفار 
أي من طلق زوجته باثنا في مرض موته > أصله مد الذرائع ٠‏ وقئلهم 
الجماعة بالواحد مأخذء المصلحة المرسلة ومد الذرائم ٠‏ 


)0 ابن القيم € اعلام الوقعين e‏ ج عص 98 ٠‏ 


فق 


: التفاتهم الى تعليل الاحكام ورعاية امصلحة‎ 79 ١ 

ومع هذا التنوع في وجوه الرأى عند الفقهاء فان المتشع لاجتهادهم 
ياحظ انه بأنواعه قام على أساس نظرهم الى علل الاحكام ورعايتهم المصلحة 
ودرء المفسدة ٠‏ وعلى هذا الاساس لم يطبقوا بعض الاحكام المنصوص عليها 
لزوال علتها أو لعدم تحقق شروط تطبيق الحكم وان كان قد یری ظاهريا 
ان هذه الشسروط متحققة » أو لفرض الردع والزجر عن الوقوع في 
اللفسدة + كما أدى بهم اجتهادهم القائم على ما ذكرناه الى استنياط الاحكام 
الحديدة محققا المصلحة ودفعا للمفسدة ٠‏ 

- قمن الاحكام التي وردت بها نصوص ولم تطبق © ما يبأني : 
١‏ - سهم الؤلفة قلوبهم : 

جاء في القرآن الكريم النص على اعطاء المؤلفة قلوبهم سهما من الزكاة > 

قال تعالى : د انما الصدقات للفقراء والمساكان والعاملين عليها والمؤلفة قلوبهم 
وش الرهاب والغارمين وفي سسل الله وابن السسل فريضة من الله والله عليم ' 
حك ٠ ٩‏ والؤلفة فلوبهم منهم السلم الضعيف في ايمانه > ومنهم غير 
المسلم الذي يخحثى شره أو جر تحجى اسلامه"“ > فكان العطاء لهؤلاء لتقوية 
ضعف الايمان أو انقاء شر غير المسلم أو استمالته للاسلام > وهذه هي علة 
الحكم باعطالهم يوم كان المسلمون قلة وفي حالة ضعف وبحاجة الى تكثير 
عددهم واثقاء شر مسخالفيهم ٠‏ وفي زمن عمر بن الخطاب لم بعط شيا من 
الزكاة لمن كانوا يسمون « المؤلفة قلوبهم » ٠‏ وهذا الاجراء من الخليفة 
عمر بن الخطاب لا يعني الغاء النص أو :نسسخه » وائما يعني عدم تطبيقه لمدم 
تواهر شروط الق > وعدم تطبيق النص شيء والغاء النص شيء آخر > 
وما كان لعمر أو غير عمر أن يلغي نصوص القرآن ٠‏ وتوجيه عمل عمر بن 
لخلاب ان السلين في ذاه کر عددمم وقویت شو کیم وصارت لم 

)0 سورة التوبة , الآية ٠5م‏ 
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دولة كوبة مرعدوبة الحائب 0 وهده: الاحؤال الي ار البها المسلمون تؤدي 
بطبعه الى تقوية اسلام المسيلم الضعيف وتثبينه عليه > وتساعد على ميل 
را الى الاسلام وكفف شره وأذاه عن المسلمين ٠‏ ومعنى هذا أن علة 
الحكم باعطائهم من الز كاة قد زالت » وبزوالها لا يقى مجال لتطبيق النص 
بخصوص سهم المؤلفة قلوبهم » كما لو كان هناك فقراء يعطون من الزكاة 
باعتارهم من الفقراء أي لعلة الفقر > فاذا زالت هذه العلة بأن صاروا أغشاء 
اهم ١‏ سشحقون سهم الفقراء لزوال عله اعطائهم وهي فقرهم فا مو لفة 
فلوبهم لم يعد لهم وجود في زمن عمر سن الخطاب لزوال المعنى الذي 
من احله استحقوا اسم 0 اللمؤلفه دلوبهم « وعدم وجودهم يعني عدم وجود 
ستحق لهذا السهم ٠‏ فما فعله عمر بن الخطاب يتعلق بشروط تطبيق 
اللص » ولا يدل ابدا على الغاء النص ٠‏ فالنص بحكم المؤلفة فلوبهم باق الى 
يوم القيامة » لا يلحقه نسخ ويلزم تطبقه اذا تحققت شروط تطبقه » كأن 
تكون للمسلمين حاجة لمن يرى ولي الامر تألفه على الاسلام*“ > ولهذا 
دفع عمر بن عبدالعزيز الخليفة الاموي المعروف شيئا من أموال الزكاة لمن 
رأى ضرورة تألفه على الاسلاه”؟© ٠.‏ 
ب - ايقاف حد السرقة : 

ورد النص فى الكتاب بقطع يد السارق » ولكن عمر بن الخطاب 
أوتف تنطسق هذا النص في .عام المجاعة فلم يقطع أيدي السراقم ٠‏ وكذلك 
أوقف تطبقه على غلمة لحاطب بن بلتعة سرقوا ناقة لرجل من مزينة ٠‏ 
ومأخذ عمر فما ذهب الله هو ادراكه علة الحكم وفهم حكمته وشروط 
الد ردعا وزجرا عنها » ولكن هذه الجريمة تستلزم تحقق شروط كثيرة 
منها انتفاء الصرورة لان « الضرورات سح المحظورات »كما تنطق القاعدة 
الفقهبة » والناس في عام المجاعة كانوا في ضيق شديد جدا مما يجمل تلك 


٠ ٦۰۷ص الاموال لابي عبيد‎ )١( 
* ۲٣۸ص (؟) الطبقات الكبرى لابن سعد جه‎ 


الظروف من قل الضرورات التي توجب على صاحب المال بذله للمحتاج 
أما بثمن المثل واما بالمجان على خلاف بين العلماء > فاذا لم يدفمه للمحتاج 
وسرق هذا مال الغيي فان فعله يعتبر من قبيل ما يجري عند الضرورة من 
فعل المنهيات ولا يعتبر سرفة بالمعنى الذي يستوجب عقوبة قطع اليد ٠‏ آم 
قصة غلمة حاطب بن بلتعة » فقد ذكز عمر بن الخطاب السبب الذي دعاه 
الى عدم فطع أيديهم فقد هال مخاطبا عدالرحمن بن حاطب « والله لولا 
اني أعلم أنكم تستعملونهم وتجعونهم حتى أن أحدهم لو أكل ما حرم ال 
عليه حل له لقطعت أيديهم »“ ٠‏ وهذا الصنيع من عمر بن الخطاب لا يدل 
على سخ الحكم والنائه وانما يدل على فهم عميق لعلة الحكم وشروط تطبيقه 
واحاطة نادرة بأسرار الشريعة وحكمها ومنى ألحكامها ٠‏ وبعد فان عدم 
تطببق الحكم فى واقعة معينة لا يعني الغاء الحكم وانما يعني عدم توافر شروط 
التطيق في هذه الواقعة ! ٠‏ 

ج - ضوال الاببل : 

٠‏ جاء فى الحديث الصحبح عن زيد بن خالد أنه سأل النبى (ص) عن 
ضالة الابل فقال النبي (ص) : « مالك ولها » دعها فان ممها حذاءها ومقابها » 
ترد الاه وتأكل الشجر حتى يجدها ربها ٠ ٠۰۰‏ فالحديث صريح فى 
النهي عن التقاط ضالة الابل > وهكذا كان الحكم في عهد النبي (ص) وعهد 
أبي بكر وعمر ٠‏ ولكن فى زمان عثمان بن عفان أمر بأخذها وبسعها وحفظ 
أثمانها الى أن يظهر صاحبها ٠‏ وفى زمن علي بن ابي طالب جمل لضوال 
الابل بيتا خاصا يحبسها فيه ويطعمها ويسقيها من مال بست الال الى أن يظهر 
صاحبها ويثبت انها له“ + ولا شك أن ما فمله عشمان وعلي مرده ملاحظة 
E‏ 

٠ ۸-۷ اعلام الموقعين ج؟ ص‎ )١( 

(5) نيل الاوطار للشوكاني جه ص۲۳۸ _ ۲۳۹ . 


(۴) شرح الباجي لموطأ مالك ج ص١٤٠‏ و ج۷ ص38 والؤرقا: 
شرح موطا مالك ج۲ ص۲۹ ۰ ۰ 
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وقد كان هذا الحفظ يكفي لتحصيله ترك الابل دون التقاطها فيأني صاحبها 
ويأخذ ابله ٠‏ الا أن هذه المصلحة لم يعد بالامكان تحققها بطريق ترك 
الابل على حالها خوفا من أن تمتد يد غير أميئة البها وتأخذها نظرا لتغير 
التفوس فيضيع الال على صاحبه > فكان هذا التغير داعا الى التقاط الال 
وبعها كما رأى عثمان » أو حفظها في محل معين كما رأى علي ٠‏ وفي هذا 
وذاك حفظ الال على ,صاحبه وهو الغرض الذي من أجله شرع الحكم > 
فلم يكن ما فعله عثمان وعلي مخالفا للحديث الا مخالفة ظاهرية وهو فى 
الحققة موافق للحديث ويحقق الفرض مه ٠‏ 
د - الطلاق الثلاث : 

كان الطلاق الثلاث بلفظ واحد يشر طلقة واحدة على عهد رسول 
لله (ص) وعهد أبي بكر وستتين من خلافة عمر بن الخطاب + فقال عمر 
ان الناس استعجلوا في أمر كان لهم فبه أناة > فلو أمضيناه عليهم > فامضاء 
عليهم ٠‏ فعمر بن الخطاب أوقف تطبيق ما وردت به السئة وهو جمل 
الطلاق الثلاث بلفظ واحد طلقة واحدة » لانه رأى تتابع الناس فى هذه 
الخالفة وايقاعهم الطلاق ثلاثا بلفظ واحد وهذا خلاف المشروع > فأراد 
زجرهم عن هذه المخالفة سدا لذريعة الفساد فأوقعه عليهم + ولا يقال لم لم 
يعاقبهم النبي (ص) وأبو بكر بايقاع الثلاث عليهم » لا يقال هذا لان القوم 
في عصر النبي (ص) وأبي بكر ما كانوا يكثرون ايقاع الطلاق على هذا 
النحو فكان ما يقم منهم من طلاق ثلاث بلفظ واحد نادرا أو على وجه 
الخطأ » أما فى زمن عمر فقد كثر منهم هذا الصنيع المخالف لما هو مشروع 
فى باب الطلاق » فأراد عمر زجرهم عن ذلك بالزامهم بالطلاق الثلاث دفما 
لمفسدة مخالفة الطلاق المسنون“ ٠‏ 
۴ - الاحكام الستنبطة على اساس جلب امصلحة وهفع المفسدة : 

ومن الاحكام الجديدة التي استنبطوها بناء على تحقيق مصلحة أو درء 


٠ ۲۴۳ » اغاثة اللهفان لابن القيم ج١ ص85؟‎ )١( 
عل‎ 


دا ان 

ا نورين من طلقها زوجها باثنا وهو في مرض الوت > سدا لذريمة 
الاضرار بالزوجة ٠‏ وقد رأى عثمان توريثها سواء مات زوجها فى العدة أو 
ا وز الى خفن توريتها اذا مات زوجها في العدة > لا بعدها ٠‏ 

ب - ومن باب سد الذريعة للفساد أيضا ما ذهب اليه عمر من حرمة 
الرأة مؤبدا على من تزوجها وهي في عدتهاا ٠‏ 

ج ‏ ومنه أيضا جمع القرآن » وقتل الجماعة بالواحد > فجمع القران 
افق عليه الصحابة ٠‏ وقتل الجماعة بالواحد ذهب اليه عمر وعلي ولم 
يعرف لهما مخالف ٠‏ وكلا الحكمين لوحظ فيه تحقيق الصلحة ودره 
الفسدة ٠‏ ومن هذا القيل أيضا حكم عمر بن الخطاب بامرار الماء من أرض 
محمد بن مسلمة لسقي أرض جاره الضحاك ٠‏ 
٤‏ -_ تقديرهم لآرانهم : 

ومع أخذهم 5 لرأي ورجوعهم اليه » فما كان أحد منهم يقطع بأن 
ما وصل الله هو حكم الله > وانما كان يقول هذا رأبي فان يكن صوابا فمن 
لله » وان يكن خطأ فمني > والله ورسوله بريئان منه + وهذا مانقل عن 
غي واحد من فقهاء الصحابة كأبي بكر وعمر وعبدالله بن مسعود ٠‏ حتى ان 
كانب عمر بن الخطاب أراد أن يكنب : هذا ما رأى اله ورأى عمر ء فقال 
له عمر بن الخطاب ا د يكن صوابا فمن 
. الله » وان يكن خطأ فمن عمر”") 4 

كما أنهم ما کانوا يلزمون-غيرهم 55" فلكل رأيه واجتهادء» 
يدل على ذلك ما روي أن عمر بن الخطاب لقي رجلا فقال ما صنعت ؟ قال : 
فى علي وزيد بكذا ء قال لو كنت أنا لقضيت بكذا » قال فما منعك والامر 
الك ؟ قال لو كنت أردك الى كتاب الله أو الى سنة نسسه (ص) لفعلت ولكني 


٠ تاريخ التشريم للخضرى ص۱۱۸‎ )١( 


۱۲١ 


أردك الى دأي والرأي مشترك » فلم ينقض ما قال علي وزيد”" ٠‏ 
٠١‏ الاكثار من الرأي والاقلال منه : 

كان فقهاء الفججاة جمعا لا يلاجأون الى الرأي إلا اذا لم یجدوا 
ES‏ الى الرآي 
فى هذه الحالة فمنهم الكثر من الرأي ومنهم اللقل ٠‏ وكان على رأس 
الكثرين عمر وعلي وعبدالله بن مسعود ٠‏ وعلى رأس المقلين عبدالله بن عمر 
وعدالله بن عمرو بن العاص والزبير ٠‏ وهكذا ظهرت في هذا الدور نزعتان 
فى الفقه : نزعة الاكثار من الرأي ونزعة الاقلال منه ٠‏ ولا شك أن مرد 
هانين النزعتين لس اعتقاد المقلين حرمة الاخذ بالرأي وائما مرده أمر 
آخر » هو » على ما رجح > طبعة الفقبه نفسه وما فطر عليه ونمط تفكيره ٠‏ 
وبان ذلك » ان الفقهاء يختلفون في نظرتهم للنصوص واستنباطهم الاحكام > 
فمنهم من فطر على حب الوقوف عند ظاهر النصوص والمعنى التبادر منها 
وعدم الابتعاد عن هذا المعنى الظاهر المشادر الا قليلا ٠‏ ومن شأن هذه النزعة 
حمل أصحابها على عدم المل الى الرأي > والاكتفاء بالنصوص والتهيب من 
الفتوى بالرأي ٠‏ 

ومن الفقهاء من لا يكتفي بظاهر النصوص »> بل ينزع بفطرته الى 
التغلغل في معاني التصوص والوقوف على مراسها العيدة وادراك أسرار 
التشريع وحكمه ٠‏ ومن شأن هذه النزعة حمل صاحبها على اليل الى الرأي 
حبث لا نص في المسألة وعدم النهيب من الافتاء بالرأي * 

وقد وجدت هانان النزعتان منذ زمن النبي (ص) لانهما تقومان على 
فطرة الفقه وما جبل عليه ونمط تفكيره وطيمة نظرته للامور وتفهمه 
للنصوص + ويكفي هنا أن نضرب مثلا واحدا يدل على رجحان ما ذهينا 
اله ٠‏ فقد روي أن النبي (ص) ) أمر أصحابه بالنوجه الى بني قريضة وأمرهم 
أن يصلوا العصر في بني فريظة > ولا حان وفت العصر صلى بعض المسلمين 


(۴) اعلام الموقعين ج۱ ص٤٥ ٠‏ 


يفن 


في الطريق وقالوا ما ار أراد الرسول (ص) بقوله الا السرعة فى السير وما أو راد 
منا تآخر الصلاة عن وقتها ٠ ٠‏ وفريق آخر لم يصل العصر فى الطريق » بل 
آخرها الى حين وصوله الى بني فريظة ٠‏ وقد أخر الفريفان الي (ص) 
بما فعلا فلم يتكر على أحدهما ء 
١+‏ - الاختلاف في الرآی : 

ونا ان فقهاء الصحابة اجتهدوا » والاجتهاد يشعه اختلاف أو اتفاق ٠‏ 
الاخلاق بالرأي نتجة حتمية للاجتهاد » وهو دليل حيوية الفقه كما أنه 
دلبل اعمال الفقهاء عقولهم وشدة حرصهم على معرفة الصواب ٠‏ 
وانما كان الخلاق أمرا طعا للاجتهاد بالرأي لان العقول ليست واحدة > 
ومدارك الفقهاء لست واحدة » وعمق اللكة الفقهية لست واحدة في 
الجمبع ٠‏ وعلى هذا فنحن لا نضيق باختلاف الفقهاء ٠‏ ولا مستغرب منها »> 
يل نعدها ثروة قانونة عظلمة خلمها السلف للخلف ٠‏ على أن هذا القول 
لإ يني اننا. نحرص على الاختلافات ونؤثر وفوعها » لا » لا نقصد هذا ولا 
ريده وانما تريد ان نين أن الخلاف أمر طعي في كل اجتهاد واله بجوهره 
وجه من وجوه الشريعة وتنزيل أحكامها العامة على الوقائع ٠‏ فاذا عرفا 
هذه الحققة نجونا من داء التعصب الذميم لافوال بعض المجتهدين دون 
بعض بلا “دليل أو برهان » فالشريعة أوسع من أن يحيطها مذهب مجتهد 
ممن سواء أكان هذا المجتهد الفقبه صحابا أم غير صحابي ٠‏ ولهذا فقد 
اختلف فقهاء الصحابة في بعض ما اجتهدوا فه » 
7 آسباب اختلافالفقهاء في هذا العصر : 

يرجع احتلاف الفقهاء في هذا العصر الى جملة أساب نذكر متها 
ما يلي : 

أولا : اختلافهم بسيب علم العض بالسئة وعدم علم العض الآخر 
بها * وتفصيل ذلك > ان السئة ما كانت مدولة كما أن أحدا ما كان 
يستوعها حفظا » وائما كانت موزعة يما بينهم > فقد يعلم بعضهم منها ما لا 


4 


يملمه الآخرون ٠‏ وقد ترتب على ذلك ان من علم سنه مويه مه أفتى 
بمقتضاها » ومن لم يعلمها أفتى بما يؤديه اله اجتهاده ».وريما وافق 
اجتهاده حكم السنة وربما خالفه ٠‏ فمن ذلك أن عمر بن الخطاب ما كان 
ری أن أصاع اليد ف الدة سواه حتى فته سن لبي (س) اناه فى 
ساواة أصابع اليد في الدية فعدل عن رآيه ء وكان ابن فان ری ان 
الحامل المتوفى عنها زوجها تمتد أبعد الاجلين » اذ لم تبلنه سه النبي (س) 
في سبيعة الاسلمية حيث أخبرها النبي (ص) ان عدتها تنقضي بوضع حملها ٠‏ 
وكان زبد بن ثابت وعبدالله بن عمرو وغيرهما يرون ان المرآة اللتوفى عنها 
زوجها قبل الدخول وفبل أن يفرض لها مهرا > ان لا شيء لها من المهر » 
لانهم لم تبلغهم سئة النبي (ص) ف بروع بنت واشق الذي جمل لها مهر 
اتلك . 

ثانيا : اخثلاقهم بسب عدم وانوقهم بالسنة ٠‏ فقد يجهل أحدهم السنه 

ارويت له زبما لا بطمئن بروايتها ولا يئق براويها لاي سسب کں ۔ 
yT‏ لضي ثم 
فس حبث فالت أن الي (ص) لم .فرض لها نفقة ولا سكنى لما طلقها 
روحها بائ ۰ء 

ثانا : اختلافهم بسبب اختلافهم في فهم النصوص : فمر. ذلك احتلاتهم 
في العدة هل هي ثلاثة أطهار أو ثلاث حيض > ومرد اختلافيم الى المقتصود 
بكلمة قروء الواردة في قوله تعالى : « والمطلقات يتربصن بأضهن اة 
قروء 906 فالقروء جمع قرء وتستعمل بمعنى الطهر ويمعنى الحض »> 
فمنهم من حمله على معثى الطهر ومهم من جملة على معتى الحيض ٠»‏ 

)١(‏ محاضه ان في أسباب ! لاف الفقهاء تأليف اسناذيا على الخف ب 
ص ۲۵ وما بعدها ٠‏ 


(5) تاريخ التشريع الاسه الخضرى ص 150-1١١‏ . 
١(‏ سوره البقرة , الآبة م5١٠٠‏ 


ال الام ا (A‏ 


١ 


رابا : اختلافهم بسبب الاجتهاد فنا لا نص هه ٠‏ ذلك أن المسائل 
التي حدنت في هذا العصر ولم ترد فبها تصوص » اجتهد الفقهاء في استتباط 
a‏ » وكانت طرقهم في استناط ا لهذه المسائل متعددة »> قتارة 
يستعملون القاس وطورا يأخذون بالمصلحة أو سد الذرائع أو غيرها ٠‏ 
والانظار تمختلف في هذه الاسالب » والآراء تشاين فبها » مما يؤدي الى وفوع 
الخلاق في هذه المسائل » فمن ذلك ان أبا بكر كان يساوي بين الناس في 
العطاء » وكان عمر يخالف ببنهم على أساس سابقتهم في الاسلام > وكان 
أساس الاختلاف فما يتحقق به العدل في العطاء > فكان أبو بكر يرى 
العدل في المباواة ولا دخل للاسبقية في الاسلام في تقسيم المال » وعمر كان 
يرى ان من تمام العدل عدم مساواة من أسلم أولا وهاجر ونصير الاسلام 
بمن أسلم أخيرا ولم ينصر الاسلام نصرة الاولين ٠‏ 

ومن ذلك رأي الامام عمر فيمن نكح امرأة في عدتها ودخل بها انها 
تحرم عليه حرمة مؤبدة بعد التفريق بينهما عقوبة له وردعا للآخرين ٠‏ 
ودأي الامام علي بن أبي طالب أن لا داعي لتحريمها عليه » بل يكفي التفريق 
بنهما وتعزيره على ما فعل + فالاختلاف هنا مرده النظر والرآي وتنقدير 
الحاجة الى الزجر بتحريم المرآة على من تزوجها وهي في العدة“ ء 
۸ _ الاختلاف قليل لا كثير : 

ومع أن الفقهاء في هذا العصر اختلفوا > الا أن اختلافهم كان قلبلا 
لا كثيرا لان الاجتهاد كان يأخذ شكل الشورى لا سيما في زمن أبي بكر 
وعمر وهذا السلك يقرب وجهات النظر ويقضي على الاختلاف في معظم 
الاحبان + كما أن الفقه كان في هذا العصر فقها واقعما بمنى أن الفقهاء ما 
كانوا يفرضون المسائل مقدما ويبحئون عن حكمها وانما يفتون اذا وقمت 
الحادثة وظهرت الحاجة الى معرفة حكمها مما جعل الافتاء قلللا بالنسبة الى 
ما حدث يما بعد > ومع فلة الاقناء يقل الاختلاف ٠‏ وأيضا فان المسائل 


)غ03 تار نع التشر يع الاسلامي للخضری ص ۱۱۷ . 1۸ ۰ 


بكرف 


بمجموعها أهل مما حصل في العصور اللاحقة بها ٠‏ واخيرا فان فتهاء 
الصحابة ما كانوا يتهجمون على الفتوى » بل كانوا يحون لو لفاههم 
غيرهم ء ومع هله المعتين يقل الاختلاف ۾ 
و٠‏ أكثر فقاء الصحابة افتاء ` 

والذ ين ن حففلت عنهم الفتوى من اصحاب رسول الله (ص) أكثر من 
مائه؛ وثلانين نفسا ما بين رجل وامرأة ٠‏ وكان المكثره ون منهم في الفنوى 
سبعة : عمر بن.الخطاب وعلي بن ابي طالب وعداللة بن مسعود وعائشة 
أم المؤمنين وزيد بن ثابت وعبدالله بن عباس وعبدلله بن عمر ٠‏ والمتوسطون 
مم : أبو بكر الصديق SE‏ وأبو موسى الأخمزي وسعد بن 
أبي وفاص وسلمان الفارسي وغیر ی © 
٠‏ 7الندوين في هذا العصر : 

في هذا العصر م تدو, ين القرآن الكريم في مجموعة واحدة أي في 
مصحف واحد بعد أن كان موزعا غير مجموع ٠‏ وببان ذلك » أن عمر بن 
الخطاب جاء الى أبي بكر وقال له ان القتل استحر بقراء الفران في القتال 
وأخشى أن يكثر القتل فهم في مواطن الجهاد الاخرى فذهب كير من 
القرآن » وائي أرى أن تأمر , بجمع القرآن ٠‏ فقال أبو بكر كيف نفعل سيا 
ا سم : هذا والهه خير > فلم يزل يراجعه 
ر عض شرع اذا مدر أي بكر ر بو بكر ا بن ثبت بتع 
القرآن وجمعه » فتم له ذلك » وكان زيد.من كتاتٍ الوحي حي “ ٠‏ وهكذا دون 
القران في محموعة واحدة ٠‏ 

أ السنة فلم تدون في هذا المسر وظلك محفوظة في صدو: د الصحابة 
بلا. ندوبن ٠‏ وقد روي أن عمر بن الخطاب هم” بکتابتها الا أنه ترك ذلك ٠‏ 


زقة لعن بالقر 7 والحدم تاليف الا" ! دج ا قراف 
Y۷‏ 


ال لالت 


الدور الثالث 

- توهصلمد: 

يدأ هذا الدور من نهابة عصر الخلفاء الراشدين أي من مله ا٤ھ‏ 
الى أوائل القرن الثاني للهجرة أي الى قبل سقوط الدولة الاموية ٠‏ 

وقد سار الفقه فى هذا الدور على نهج الصحابة في الفقه > لآن التابعين 
تلقوا الفقه عنهم > وساروا على مناهجهم في استنباط الاحكام ٠‏ فكان ققهاء 
هذا العصر يرجعون الى الكتاب ثم الى السنة ثم الى الاجتهاد بالرأي بأنواعه 
ناظر ين الى علل الاحكام ومراعاة المصلحة ودفع المفسدة 

الا أن التحديث بالسنة شاع في هذا العصر وازداد 5 سنذكرها * 
والاجتهاد بالشورى ‏ وما يتبعه من اجماع على رأي واحد أو على الاقل 
خملل الاختلاف لم يعد متمكنا في هذا الدور لتفرق الفقهاء في الامصار وظهور 
بعض الفرق كالخوارج وغيرهم ٠‏ واتصاع رقعة اللاد الاسلامة وكثرة 
النوازل أدى الى كثرة الل والاختلاف فها ٠‏ وأخيرا فان الفقهاء في هذا 
العصر ما كانوا سواء في انزعتهم الفقهية > فكان منهم .. كما كان في عصر 
الخلفاء الراشدين - المتهيب من الرأي والحريء فه > الا أن ظهور هاتين 
التزعتين في هذا الدور كان على نحو أشد وأفوى وأوضح من الدور السابق 
مما أدى الى ظهور مدرمة أهل الحديث ومدرسة أهل الرآي ٠‏ 

وعلى هذا » فبمكتنا ' مال التطورات في الفقه واتجاهانه في هذا الدور 
بامور ثلائة : (أولا) اساع دائرة الفقه وكثرة الخلاف في مسائلة ٠‏ (ثاننا4 
شيوع رواية الحديث وأثره في الفقه وغيرء ( ثالنا ) ظهور مدرسة آهل 
الحديئ ومدرمة أهل الرأي ٠‏ واتكلم فما يلي بایجاز عن هذه الامود وما 
يتعلى بها ٠‏ 


يفن 


: اتساع دائرة الفقه وكثرة الخلاف في مسائله‎ NE. 

دائرة الفقه تنسع بازدياد الحوادث والومائم » فكل وافعة لابد لها 
قو حکم في الشريعة اما بالنص واما بالاسشاط ٠‏ وقد ازدادت الحوادث 
في هذا المصر »> وهذا هو شأن الحباة » فاحدائها بازدياد مستمر وتطور 
وتنير ٠‏ يضاف الى ذلك اساع رععة البلاد الاسلامة > وهذه البلاد تختلف 
فما ينها بالعادات والتقالد والاحوال الاجتماعية والاقتصادية ونمط العش 
واسلو بالمعاملات ودرجة الحشارة »م وكل هذه الامور تدعو الى توع 
الوفائع :وبالتالي كثرة مسائل الفقه واتصاع دائرته ٠‏ 

هذا من جهة انساع دائرة الفقه ٠‏ أما الاختلاف في سائله فيرجمع 
الى أساب كثيرة ٠‏ 

أولا : انتشار الفقهاء »> من الصحابة والتابمين » في الامصار الاسسلامية 
واسشطاتهم فيها ٠‏ وقد تبع ذلك (قبال الناس علهم يستفتونهم ويسألونهم عن 
حكم الشرع قيما بقع عندهم » ويتامون عنهم علم الدين والفقه في آحکامه ٠‏ 
ولا شك أن اولك الفقهاء ما كانوا سواء في الفقه وحفظ السنة ومقدار الفهم 
للكتاب والستة ء الامر “الذي يدي الى اختلافهم شما يحتهدون فه 
او يفتون + 

ثانا : ان الاجتهاد بالشورى » الذي يودي الى الاتغاق على رأى واحد 
أو تقربب وجهات النظر » لم يمد ممكنا في هذا الدور » كما قنا ‏ لتفرق 
الفقهاء والامصار وتعذر المراجعة والمذاكرة والاتصال فما بهم على لحو 
مؤئر كاف ٠‏ فضلا عن فام بعض الفرق الاسلانة كالخوارج وغيرهم > 
وهذء الفرق تختلف فما بها في مناهج الاستنباط ومناحي الاستدلال وعدم 
اطمئنان كل فرقة بما عند الاخرى من فقه وكل هذه الامور تؤدي الى 
الاختلاف ف الرأي ٠.‏ 

ثالثا : ان الملاد الي نزلها الفقهاء » كانت مختلفة فما نها في المادات 
والقاليد ونظم المعاملات وأحوال الاجتماع والافتصاد ونحو ذلك > كما 


ردن 


قلنا ء وهذا الاختلاف يؤثر في اجتهادات الفقهاء » لان الفقيه يراعي احوال 
بلده وظروفه ما دامت'٠غير‏ مخالفة للشرع ٠‏ 

رابا : ان أهل كل بلد تلقوا العلم عن فقهائهم ووثقوا بهم لممرفتهم 
بهم ومخالطتهم لهم وقد دعاهم ذلك الى التعلق بفتاويهم والوثوق بمروياتهم 
والسير على منهاجهم > فما كان السهل عليهم التحول عما الفوه وعرهوه 
وساروا عليه » كما لم يحسوا بالحاجة الملحة الشديدة الى معرفة فقه غير 
بلدهم وبحث ما عند فقهائه ٠‏ وهكذا تجد كل فطر يلزم فتاوى وأفضة 
فقهائه ٠‏ تأحل المدينة أكثر ما يعون فتاوى عبدالله بن عمر الصحابي 
المعروف » وفتاوى عبدالله بن عباس وتلامذته كمسجاهد بن جبير وعطاء بن أبي 
رباح » وطاووس بن کسان ٠‏ وأهل الكوفة اعتمدوا فتاوى عبدالله بن 
سعود ومن تلقى الفقه عنه من التابعين كعلقمة النجعي والاسود بن يزيد 
وابراهيم الندخمي ٠‏ وأهل البصرة اعتمدوا على فتاوى أبي موسى الاشعري > 
واس بن مالك » ومحمد بن سيرين ٠‏ وأهل الام عولوا على فتاوى معاذ 
بن جبل وعبادة بن الصامت ومن تخرج على ايديهم من التابعين مثل آبي 
ادرس الخولاني وعمر بن عبدالعزيز ونحوهما +٠‏ وأهل مصر أخذوا 
بفتاوى عنداله بن عمرو بن العاص(١)‏ 8 
١5‏ تسوع رواية الحديث » سببه وآثره : 

كان التحديث عن رسول الله (ص) في عهد المحابة قلا" > أما في 
هذا الدور فقد شاعت رواية الحديث وكثرت » وسبب ذلك تفرق الفقهاء 
في البلاد وتجدد الحوادث وضرورة البحث عن أحكامها » فكان ذلك داعا 
الى السؤال عن السنة وقيام الحافظين لها بالتحديث واستنباط الاحكام منها ٠‏ 


)1( انظر اعلام الموقعين ج١1‏ ص ۱۷ وما بعدها 0 وتاريخ الفقه 
الاسلامي ء للشيخ السايس ورفقائه ص ۸٩‏ : 

0 وسبب قلة التحدث في عصر الصحابة قلة الوقائع » ومعرفة 
الصحاية بالسنة » فما كانت هناك من حاجة للتحديث بالسنة ابتداء قبل 
“و الخادنة :رونا نكل عن عمق من النفي عن كثرة التحد رت مجمول ي 
نظرنا ‏ على عدم وثوقه بضبط من يحدث مما قد يؤدي ذلك الى الخطا - 
ون 


ولا شك ان اولئك الققهاء ما كانوا سواء في درجة حفظ السنه » فقد كان 
عند بعضهم من السنة ما ليس عند الآخر وكان منهم المكثرون في الرواية 
واللقلون”'؟ ٠‏ | 

وكان من أثر شيوع رواية الجديث ما يأني : 

أ- اتساع الاحكام وكثرة الاستنباط من السنة > والسنة هي مادة 
الفقه ومصدره الثاني ٠‏ 

ب - كثرة وضع الحديث من قبل المفسدين المنطوية قلوبهم على 
بغض الاسلام والكيد له ٠‏ فقد استغل هؤلاء كثرة التحديث عن رسول الله 
(ص) فلفقوا الاحاديث ونسبوها الى النبي (ص) وأشاعوها بين المسلمين 
لافساد دينهم »> وقد شارك في وضع الحديث بعض التعصبين لآرائهم من 
أصحاب الفرق المختلفة > وبعض الجهلة الذين أرادوا ‏ بزعمهم ‏ الخير 
للناس فوضعوا الاحاديث في باب الفضائل والترغبب والترهب ٠‏ 

ج - وقد ترتب على وضع الحديث عرقلة سير الفقه وتسير طريقة 
الفقهاء وابطائهم في عملهم > فعد أن كان الفقبه يسمع الحديث مطمثنا وائقا 
بصحته فينصرف الى النظر فه والاستنباط منه » صارت مهمته ‏ بعد كثرة 
الوضم ‏ شافة » اذ صارت مهمته فحص الحديث سندا ومتنا لتأكد من 
صحته قل ان ينظر فيه ويستنبط منه ٠‏ كما أن شيوع الوضع أدى بفقهاء 
العراق الى اشتراط شروط ثقبلة لقبول الحديث مما أدى الى تقلبلهم الرواية 
وول القلبل مما يعون وهذا أدى بهم الى اللجوء الى الرأي أكثر من 
غيرهم ٠‏ 

د - ولكن مكيدة الوضاعين لم تمر كما قدروا ولم تنخدع الامة بيا 
وضعوا ولفقوا فقد قامت ئلة من أعبان علماء الاسلام للكشف عن أولنك 


)0( السنة لم يحفظها واحد وانما هي محفوظة في الامة ٠‏ فالصحابة 
حفظوا السنة بمجموعهم ولم يحفظها واحد لعيله ٠‏ والسبب فى ذلك أن 
النبى (ص) كان يصدر منه القول أو الفعل فيحفظه ويعيه من كان حاضرا 
ويغيب عن من كان غائيا ٠‏ 


١و‎ 


الوضاعين واظهار كذبهم وتعریف الامه بهم واحدا ولحداء» وهكذا بدا 
يتكون علم جديد لس له نظير عند غير السلمين + وهو ما يسمى بعلم 
الجرح وألتعديل ء أو علم الرجال ٠‏ وهذا الملم دفيق جليل القدر عظيم 
الفائدة يهدف الى خدمة السنة والكشف عن أحوال رواتها واحدا واحدا 
وتمسز الصادق من الكاذب والضابط من الواهم > والونوق بروايته من 
فتقلت أقوال في هذا العلم عن عبدالله بن عاس ثم عن غيره من التابعين ثم 
تنابع القول أنه حتى صار علما مستقلا عائما بذائة له فواعده واصوله ورجاله*ء 


1 ظهور مدرسة أعل الحديث ومدرسة أهل الرأي : 


فلنا ان الاجتهاد بالرأي في عصر الخلفاء الراشدين كان يقوم على 
أساس النظر الى علل الاحكام ومراعاة المصلحة > وان الفقهاء كابوا فريقين : 
فريق يتهيب من الرأي ولا يلجا اليه الا فلبلا ٠‏ وفريق لا يتهيب من الرآي 
بل يلجأ البه كلما وجد ضرورة لذلك ٠‏ وفي هذا العصر اشتد ظهور هانين 
التزعتين وأخذت تحدد ملامح كل منهما وتنين مناهجها ويكثر أنصارها » 
فقد وجد الفقهاء من هاتين النزعتين » فكان منهم الوقافون عند النصوص 
لا يتجاوزوتها ولا يسلون الى الرأي » ورأوا في منهجهم هذا العصمة من 
الفتن الي وفست > والسلامة من الوفوع في الخطأ والزلل والتهجم على 
الشريمة بغير علم * وكان أكثر هؤلاء الفقهاء في المدينة بالحجاز ٠‏ كما وجد 
من الفقهاء من لا يقف عند النصوص »> بل يقوص في معانيها ويتعرف عللها 
ويبني على هذه العلل وتلك المعاني الاحكام الجديدة م ولذا فما كان هؤلاء 
يتهسون من الافتأء بالرأي ولا .يرون فيه تهجما على الشريمة بخير علم » بل 
فيه سلوك ما أرشدت اليه نصوص الشريعة وما ورد فيها من تمليل الاحكام ٠‏ 
كما أن و وجدوا في كثرة وضع الحديث ما يدفمهم الى المزيد من 
استعمال الرأي » وكان أكثر هذا النوع من"الفقهاء في الكوفة:بالعراق ٠‏ . 


اهن 


وهكذا لهرت مدرسة أهل الحديث في المدينة » ومدرمة أهل الرآي في 
الكوفه ء 
01 اسماس الخلاف بين المدرستين 0 

ولس الخلاف بين المدرستين في الاحتحاج بالسنة > فهذا لا خلاف 
فه » وانما الخلاف في أمرين : (الاول) الاخذ بالرأي (والثاني) في تفريع 
السائل بناء على الرأي ٠‏ ونتكلم فبما يلي عن كل أمر من هذين الامرين 
على حذدة ه٠‏ 


الامر الاول ‏ الاخذ بالرآي : 

فأهل الحديث يقفون عند النصوص والآثار والمعاني المتبادرة منها ولا 
يملون الى الرأي ولا يأخذون به الا اضطرارا وربما توقف بعضهم عن 
الافتاء بالرأي فيما لا نص فيه > فقد روي أن رجلا جاء الى سالم بن عبذالله 
بن عمر وسأله عن سألة فقال : لم أسمع فبها شيثا > فقال الرجل : 
فاخرتي - أصلحك الله - برأيك > فقال : لا > ثم أعاد عليه السائل سؤّاله 
اثلا : اني أرضى برأيك ء فقال سالم : لملي ان أخبرتك برأبي ثم تذهب 
بعد ذلك فأرى رأيا فلا أجدك“ ٠‏ وهكنا كان فقهاء مدرسة الحديث 
يتبون من الفتوى بالرأي ويؤثرون الوقوف عند النصوص والأنار ولا 
بريدون الافتاء بدونها ٠‏ 

أما فقهاء مدرسة الرأي فما كانوا يتهسون من الفتوى بالرآي ما دام 
لا نص في الكتاب ولا في السنة فيما يجتهدون فه ٠‏ ولهذا أكثروا من 
استعمال الرأي بخلاف الاولين » وحجتهم في ذلك أن أحكام التسريعة 
معقولة المعنى وانها اشتملت على مضالح العباد » وبنيت على أساس تحقيق تلك 
المصالح فلابد من السحث عن تلك العلل والمصالح التي شرعت الاحكام من 
أجلها حتى يمكن للفقبه استشاط الاحكام :الجديدة على ضوء هذه المصالح 


)0 تاريخ الفقه الاسلامي ,2 للشسيخ محمك علي «السايس ورفقائه 
ص۷۷ ٠‏ 
\Y‏ 


وتلك العلل ء ويستدلون أيضا بفمل كبار فقهاء المسحابة مثل عمر بن الخطاب 
5 وعبدالله بن مسعود حيث كانوا يأخذون بالرأي وينظرون في علل 
الاحكام ومقاصتدها ٠‏ 
الامر الثاني تفريع المسائل : 

كان فقهاء مدرسة الحديث لا يفرعون المسائل ولا يفرضون الوفائع 
ثم يسحثون عن أحكامها » ولهذا كان فقههم واقعا لا يفتون الا يما يقم 
وبالنصوص والآثار لا بالرأي > فان أعوزهم النص ربما توقفوا عن الاقناء 
وربما أفتوا بالرأي مضطرين كارهن وبنطاق ضبق جدا ٠‏ 

أما فقهاء مدرسة الرأي فما كانوا يقفون عند المسائل الواقعية يستنبطون 
لها الاحكام م وائما كانوا يفرضون مسائل ام تقع ويستتخرجون لها الاحكام 
با دائهم ٠‏ والحقيقة ان مدرسة الرأي بدا فقهها واهما م اتجه الى الفرض 
والتقدير بعد أن استخلص فقهاؤها علل الاحكام ووضعوا القواعد والضوابط 
للمسائل > وقد بلغ هذا الاتجاء مداه في مدرمة أبي حنيفة كما سيأتي بانه 
فما بعد » 
٩‏ - اسباب وجود مدرسة الحديث في المدينة ومدرسة الراي في الكوفة : 

لبس وجود مدرسة الحديث في المدينة » ومدرسة الرأي في الكوفة 
ذات المدينة وذات الكوفة > وانما هو ذات الفقه نضه وما جبل عله من 
طبعة نزاعه الى الرأي أو غير نزاعه اليه ٠‏ هذا هو السبب الهم في نظرنا « 
في تكوين نوع النزعة الفقهة عند الفقيه ٠‏ ويؤيد ذلك وجود فقهاء رآي في 
المدينة وفقهاء حديث في الكوفة > فربيمة بن عبدالرحمن شيخ مالك كان من 
فقهاء الدينة واشتهر بالرأي حتى سمي بربيعة الرأي + وعامر شراحيل 
المعروف بالشعبي كان من غقهاء الائر والحديث ويكرء الرآي ولا يرضى 
بمسلك اصحابه وكان هو في الكوفة ومن فقهائها البارزين ٠‏ 

ومع هذا فهناك أمساب وعوامل ساعدت على :شوء مدرسة الحديث في 
المدينة ومدرسة الرأي في الكوفة + ومن هذه الاسباب ما يأني : 


۱۳۸ 


أولا : تأر فقهاء المدرستين بطريقة شبوخهم ؛ ففقهاء المدينة خر جوا 
على فقهاء المحابة القلين من الرأي أو الكارهين له الواففين عند النصوص 
كمدائّه بنء مر ٠‏ ومن كان منهم تلميذا لصحابي كثير الرأي اكنفى برواية 
آرائه ولم بأخذ مذهبه في هذا الرأي ٠‏ 

أما فقهاء الكوفة فقد تار وا بطرريقة عداقه بن مسعود ومن تلقى الفقه 
عنه ه وكان ابن مسعود مالا الى الرأي يأخذ به ولا يهابه حيث لا نص في 
المسألة ٠‏ 

5 : كثرة الاحاديث والآثار الفقهية في المدينة“ لانها مهبط الوحيه 
ومواطن الصحابة ٠‏ ومع هذه الكثرة من السئة وفتاوى الصحابة لا يج 
الفقه حاجة الى الرأي > واذا وجد فقدر فلل جدار ٠‏ 

أما في الكوفة » فكانت السنة والآثار أقل مما في المدينة »> وتع تلة 
السئة نظهر الحاجة الى الرأي ٠‏ أضف الى ذلك شيوع الوضع في الحديث 
في الكوفة وفي العراق عامة لكثرة الفرق المختلفة وذوي الاغراض الخبيئة > 
مما جمل فقهاء الكوفة لا يقملون الاحاديث الا بد التمحص الديد > 
وانطاق ها اشترطوه من شروط على الحديث لقئلوه » مما أدى الى فلة 
السنة الصحنحة عندهم » وهذا أدى الى استعمالهم الرأي بكثرة ٠‏ 

الما : بساطة الحاة في المدينة وعدم تحدد الوقائم الا بقدر قليل » 
ومع هذه الساطة في الحاة ومشابهة ممظم وقائمها بما وقع في عهود الصحابة» 
لا طهر الحاجة الى الرأي الا بقدر قليل ٠‏ 

أما في الكوفة » فالحياة معقدة غير بسبطة » لان العراق بلد ذو حضارة 
فديبة وتقالد وعادات مختلفة وثمارات فكرية » وبقطله أفوام 7 أجناس 
شتى ولكل منهم أعرافه وعاداته » وهذا كله يجمل الحوادث متسوعة 
وكتيرة » مما يحمل الفقبه على الاكثاد من الرأي * 

١49‏ وكان رئيس مدرسة الحديث الامام سعيد بن المسيب المتوفى 


٠ 54١٠ مقدمة ابن خلدون ص‎ )١( 


۹8 


ننه ٤اه‏ > وهو أحد الفقهاء السبعة الدين شروا الفقه ف المدينة بعد أن 
تلقوه عن الصحابة” '» وكان من سادات التابمين فقها ودينا وروعا وفضلا 


حتى كان صمى بققه الفقهاء ل 
وكان رئيس مدرسه الرأي في الكوفة ابراهيم , بن يزيد العخعي شح 
ل اك أبي حنيفة ة المشهود له 


0110 
انقضى هذا الدور ولم يدون فيه شيء من الفقه ٠‏ كما أن السنه لم 
تدون أيضا » وان حصات محاولات لتدوينها » فعمر بن عبدالعزيز كنب الى 
عامله بالدينة أبي بكر محمد بن عمرو بن حزم : أن انظر ما كان من 
حديث رسول اله (ص) أو سنته فاكتبه > فاني خفت دروس العلم وذهاب 
العلماء » الا أن عمر بن عدالعزيز مات قبل أن يتم ابن حزم ما آمره 


به عى » 
٠.‏ 5 


)0 الفقهاء السبعة هم سعيد بن المسيب وعروة بن زبير ( توفي 
سنة 45 ه ) والقاسم بن محمد ( توفي سمنة ٤٩۹ھ‏ ) وأبو بكر رین عبدالرحمن 
بن الحارث ( توفي سنة 15 ) وعبدالله بن عبدالله بن عتبه بن مسعود 
( توفي سسنة 14 ىه ) وسمليمان بن يسار ( توفي سنة ۷ ٠‏ ه ) وځارجه 
بن زيد بن ثابت ٠‏ ش ْ 


4 


التَصََلالسَرَاج 
الدور الراإبع 

8 تمهبهده: 

يدأ هذا الدور من أوائل القرن الثاني الهجري ويمتد الى منتصف 
القرن الرابع ٠‏ وفد نما الفقه في هذا الدور ننوا عظما وازدهر ازدهارا 
عحا وتضج نضوجا كاملا وآتى ثمارا طببة للناس ٠٠١‏ وزود الدولة 
الاسلامة بالاحكام القانونية لتنظم مختلف امورها وشؤنها فرون عديدة 
سعد الناس بتلك الاحكام ما شاء الله “لهم أن يسعدوا * 

وني هذا الدور ظهر نوابغ الفقهاء » فالمجتهدون العظام ظهروا في هذا 
الدور واسسوا مذاهيهم الفقهية التي لا يزال أكثرها قائما حتى الآن ٠‏ وكل 
مذهب - في الحققة ‏ مدرسة فتهة ترينا نمط التفكير الفقهي الدفيق 
لاصحابها ومناهجهم في فهم الشريمة واستنباط الاحكام من نصوصها 
وقواعدها > ولهذا فتحن نعتز بتعدد تلك المدارس ونرى فها الخير الكثير ٠‏ 
ركما ظهر مجنهدون فقهاء > ظهر أيضا علماء نوابغ في علم الحديث الشريف 
وفنونه ومصطلحائة وما يتطق به * 

وفي هذا الدور أيضًا دون الفقه وضطت فواعده وجمعت أشتانه 
وألفت الكتب في مسائله وصار بناؤه شامخا وعلمه متسز! عن غيره قائما 
بنفمه ٠‏ وكما دون الفقه دونت السنة أيضا ندوينا شاملا مع بان الصحبح 
منها والضعف ٠‏ 

ولهذه الظواهر كلها > سمي هذا الدور بأسماء مخلفة تنىء عن 
ممسزات هذا الدور وتكشف عن حالة الغقه » فسمي بعصر الفقه الذعي» 
أوبعصر ازدهار الفقه > أو بعصر التدوين » أو بعصر المحتهدين ولحو ذلك 
من السات ٠‏ وسنتكلم فيما يلي عن بعض مظاهر هذا الدور ٠‏ 
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۰ 2 ازدهار الفقه واسمبابه : 

قلا ان الفقه نما وازدهر وكثرت مائله على نحو لم بين 
فل > وعذء التلاهرة ترجع الى أسبان كتيرة م د کر منها ما يني 

أولا : عنايه الخلفاء العمانسان بالفقه والفقهاء ٠‏ وتظهر هذه العناية 
بتقريبهم الفقهاء والر جوع الى آرائهم + فالرشد ء الخليفة المشهور ر » يطلب 

بن ابي يوسف صاحب أبي حنيفة » وضع قانون اسلامي مى للامور الالية سير 
عله الدولة » فستجيبٍ أبو يوسف لهذا الطلب ويللبي رغبة الخليفة ويضع 
له كتابه الشهير (الخراج) ٠‏ والمنصور يحاول أن يسجمل ( موطأ الامام مالك ) 
قانونا للدولة يسير عليه القضاة والمفتون » فأبى مالك > ويكرر الطلب 
هارون الرشد فأبى مالك ويقول له : 

ان فقهاء الصحابة تفرقوا في الامصاد وكل عنده علم وفقه وكل على 
حق » ولا ضرد ولا ضير في احتلانهم ٠‏ والأمون يقرب الفقهاء وسمع 
منافشاتهم الفقهة في مجلسه ويشترك في بعضها مؤيدا أو معارضا أو 
مستفسرا وان كان قد اشتط كثيرا وارتكب خط جسسما في اكراهه الفقهاء 
على القول بخلق القرآن ٠‏ ش 

وقد نتج عن عناية الخلفاء بالفقهاء وتوفيرهم الحسرية اللازمة لهم 
للحث العلمي أن نشط الفقهاء ومضوا في اتتاجهم الفقهي وبحثهم العلمي 
فأجتهد كل فقبه كما أحب وأظهر ما أدى اله اجتهاده في مسائل الفقه ٠‏ 

ثانا : انساع البلاد الاسلامية ٠‏ فقد كانت تمتد من اسبانا الى الصين 
وفي هذه البلاد الواسعة عادات وتقاليد مختلفة متباينة > تحب مراعانها ما 
دامت لا تخالف نصوص الشريمة > فاختلفت الاجتهادات بناء على اختلاف 
المادات والتقاليد ٠‏ يضاف الى ذلك أن المسلمين كانوا جد حريصين على 
معرقة حكم الشرع في جميع معاملاتهم وتصرفاتهم وهي كثيرة متنوعة > 
يكار يفزعون الى الفقهاء ويستفتونهم ويسألونهم > وكان الفقهاء يجونهم 

مستبشرين » ويستشطون الاحكام لمسائلهم » وفي هذا وذاك نمو للفقه واتساع 

لدائريه . 
يذ 


نالتا : ظهور المحتهدين الكار ذوي الملكات الفقهة الراسخة » فعملوا 
على تتمة الفقه وسد حاجات الدولة من التنظمات وائقوانين > وانشأوا 
الدارس الفقهية التي ضمت نوابغ الفقهاء كما سنذكر ذلك فما بعد ٠‏ 

رابعا : تدوين السنة فقد دونت السنة وعرف صححها وضعفها › 
دكن في ذلك سهبل لعمل الفقهاء وتوفير الجهد عليهم » فقد وجدوا السنة 
بين آيديهم يلون الها دون كير عناء ٠‏ والسنة هي مادة الفقه ومصدره 
الثاني ٠‏ 
ويحسن با هنا أن نين الادوار التي مرت بها حركة تدوين السنة ٠‏ 
فالسنة لم تدون ني عصر النبي (ص) وانما كان بعض الصحابة يدون لنفسه 
عض ما يسمعه كما ذكرنا ذلك من فل ٠‏ وفي زمن أبي يكر بقى إلحال 
كما كان فلم تدون السنة وائما كانت تنقل بالرواية والحافهة ٠‏ وفي زمن 
عمر بن الطاب بقي الحال كذلك » وفد هم" الخليفة عمر بن الخطاب أن , 
يكنب السنة ثم عدل عن رأيه ٠‏ وفي زمن عمر بن عبدالعزيز الخليفة الامري 
العادل جرت محاولة في ندوينها فقد كتب الى قاضه في المدينة أبي بكر 
.محمد بن عمرو بن حزم يأمره بتدوين السنة » كما قلنا من قل » ولكنه 
مات قبل أن يتم هذا الندوين ٠‏ 

وفي عهد المباسين » ابتدأ “دوين السنة على نحو مختلط بفتاوى 
الصحابة وأقوالهم »> فقد كنب على هذا التحو سفان اللوري في الكوفة » 
والليث بن سعد في مصر » والامام مالك بن انش في المدينة » ولم ,يصلنا مما 
كتبوه الا القليل ٠‏ ولمل أجمع ما وصلنا من كتاباتهم هو موطأ الامام مالك 
وفبه تحد السئة الدوية والآئار عن الصحابة وفتاويهم وافضيتهم > بل فه 
أيضا بعض أقوال التابمين ٠‏ 

وفي نهاية القرن الثاني أخذ تدوين السنة نهحا آخر يتمثل بافراد 
حديث رسول الله (ص) وتنسيزه عما سواه * وقد سلك الملماء هذا المنهج 
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الحديد في تدوين السئة طريقة الماد أي جمع أحاديث كل صحابي على 
حدة وان اختلفت موضوعات مروياته ٠‏ م ظهرت طريقه جديدة في 
التدوين ء في القرن الثالث الهحري > وهي ندو وين الحديث مرتا على أبوان 
الفقه » بعد التحري عن صحة الحديث وتحقق ما اشترطه المحدث من 
شروط لصحته ٠‏ ومن اشهر مدونات الحديث ما يعرف عند آهل الحديث 
بالكنب الستة“ ٠‏ وبجانب هؤلاء المحدثين وعلمهم المبرور > وجد فريق 
آخر من علما ءالحديث يعلى بنقد رواة الحديث والبحث عن عن أحوالهم 
وهؤلاءهم علماء الجرح والتعديل > وقد فاموا يتسس قواعد هذا العلم 
العظيم خدمة للسنة وكشفا عن أكاذيب الوضاعين صيانة لشريعة الله من 
التحريف والتديل29ا٠‏ 


)١(‏ الكتب الستة هي صحيح البخاري وصحيح مسسام وسس 
الترمذي وأبى داود والنسائى وابن ماحه وتبلاحى بها دالاعتبار مسند الامام 
أحمد ء 

والخارى هو أبه عبداله محمد بن اسماعيل المتوفى سنة 5053 ها ء 
ومسلم : هو مسلم بن الحجاج التيسابورى المتوة فی عام اكلام + وأبو داود 
هو سليمان بن الاشعث السحستائى المتوفى عام ۷۵ هه ۰ والد لترمذدى هو 
أبو عيسى محمد بن عيسى الترمذى المتوفى عام ۲۷۹ ه * وابن ماجة هو 
ا 
والنسائي هو أبو عبدالرحمن أحمد بن شعيب النسائى المتوفى عام ١۴۴۳ص ٠‏ 

هذا وأشهر . أو من أشهر كتب الحديث التى خرجها علماء الشيعة , 
كتاب الكافي لابي جعفر محمد بن يعقوب الكلينى المتوفى سنة ۳۲۸ ه ٠‏ 
E‏ ره الفقيه » لابى جعفر محمد بن على بن الحسين بن موسى 

لقمى المتوفى سنة ۳۸١‏ ه وهو المعروف بالصدوق ابن بابويه ٠‏ وهناك 
بان آخران من تاليف أوائل القرنُ الخامس الهجرى وهما 0 
والاستبصار وكلاهما للشيخ أبي جعفر محمد بن الحسن دن على الطو 
المتوقى سنة 57٠‏ ه ٠‏ وفيهما فقه وحديث ٠‏ 


)1{ ومن علماء هذا الفن يحيى بن سعيد القطان المتوفى ۱۸۹٩‏ ه 
وعبدالرحمن بن مهدي المتوتى بئئة ۱۹۸ ه ويحبى بن معين المتوفى سنة 
٢‏ هھ » وأحمد بن جنيل جنيل المتوفى سنة ٠ ۲٤١‏ 


١41 


: ظهور الذاهب الاسلامية‎ ١١ 


وي هذا الدور طهرن المداهب الاسلامة ونميزت مالمها ووضحب 
انحاهاتها وصار لكل مذهب اماع كثيرون ينشرون اراءه وينهجون نهجه 
المذهب أبي حنيفة كما سنذكره فيما بعد ان شاء الله ٠‏ 

ود ألفت الكتب الفقهبة في كل مذهب وكات هذه الكت الاساس 
ا بعدها من كت الفقه كما ان الفقهاء من ملف المذاهب أحسوة بالتحاجة 
الى ضبط أصول الاستنباط وهواعد استتخراج الاحكام فأسسوا قواعد علم 
اصول الفقه » فوضع الشافعي رسالته الاصولية الشهورة ثم تبعه الامام أحمد 
ابن حل بالكنابة في هذا العلم » ثم تتابع الغلماء من بعدهما بالكتاية والتنظيم 
والزيادة في هذا العلم الحليل » علم اصول الفقه ء ولا شك أن تدوين هذا 
العلم باعد الفقهاء في عملهم وين ما خذ المذاهب الاملامة المختلفة 
وأساك اخخلافها ٠‏ 


ار نهت الابلاقية (م )١٠١‏ 


\4o 


التَصََلا اس 


الدور الخامس 


٠6١‏ تمهبسد: 
يبدا هذا الدور من نهاية الدور الرابع الى سقوط: بداد سنة 0ه > 
وهو دور ركود الفقه > فقد رأينا في الدور الرابم كف كان الفقه في نمو 
دام وازدهار مستمر وحوية دافقة ٠‏ وكان من ورائه فقهاء عظام يمدونه 
باسباب تمائة وازدهاره وحاته ٠٠‏ ولكن الفقه » ما بقي على حاله هذه 
فقد اعتراء العف والركود والتوفف عن سيره الاول شما فشا » والفقهاء 
جنحوا ا( ىالتقلد والتزام مذاهب معننة لا يحدون عنها ولا يسلون ٠‏ حتى 
وصل بهم الحال الى الافتاء سد باب الاجتهاد"“ ودعوة الناس الى التقيد 
بالمذاهب وعدم التحول عنها ٠٠‏ فلا بد من بان ظاهرة التقلد بين الفقهاء 
ومعرفة أسابها والعوامل التي دفعت البعض منهم الى القول سد باب 
الاجتهاد ثم نختم هذا المحث بالكلام عن عمل هؤلاء الفقهاء في هذا الدور ٠‏ 


: جنوح الفقهاء الى التقليد‎ ٠6 

الاصل في الفقيه أن يكون مجتهدا مستقلا لا ينقد بمدذهب ممين وانعا 
يتقيد بنصوص الكتاب والسنة وما يؤديه الله اجتهاده المقبول ٠‏ فهو سشط 
الاحكام ويتعرف عليها من مصدريها العظلمين الكتاب والسنة وما يرشدان 
اله من مصادر اخرى * وقد رتفق اجتهاده مع اجتهاد السابقين وقد يسخالفهم 
وقد يوفق للصواب وقد لا يوفق »> وهو في الحالتين مأجور غير مأزور » ان 


4/١(‏ الاجتهاد لا يمكن سده ومن أفتى به قاله احتهادا دفعا لمفسدة 
ادعاء الاجتهاد من غير أهله ٠‏ هذا دان فقهاء الجعفرية والزيدية لم يفتوا 
بهذا - فظل عندهم باب الاجتهاد مفتوحا ٠‏ 
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أصاب فله أجران وان أخطأ فله أجر واحد كما أخبر بهذا النبي (ص) ٠‏ 
ولا شك أن في هذا النهج المجتهد شحذا للافكار وتنميه للملكات الفقهه 
وانساعا لدائرة الفقه ٠‏ وهكذا كان المجتهدون في الادوار السابقة ٠‏ الا انه 
في هذا الدور ضعفت همم الفقهاء واتهموا نفوسهم بالتقصير والعجز عن 
اللحوق بالمجتهدين السابقين بالرغم من رسوخهم في الفقه وتهيء أسسابه 
لديهم ووجود مادته بين أيديهم من سنة ونحوها بصلون اليها بسر 
وسهولة ٠‏ 

ويمكثنا رد أسباب فشو التقليد بين الفقهاء وشيوعه فيما نهم الا القليل 
النادد الى جملة أسساب منها : 

أولا : ضف السلطان الساسي للخلفاء العباسين > فالدولة لم تعد كما 
كانت سل وانما تقطعت أجزاؤٌعا وقامت في أنحائها دويلات مما ا ۳ 
حاة الفقه والفقهاء » فا عاد الفقهاء يحدون ذلك التشبجيع والاعتناء بهم 
والحث لهم على الانتاج في الفقه » ففترت هممهم واثروا الوفوف علد 
مخلفات الاسلاف ٠‏ 

ثانا : ان المذاهب الاسلامية دونت ندوينا كاملا مع تشذيب مساللها 
وتنظيمها وتبويب مسائلها الواهسة مما جعل النفوس تستروح الى هذه الثرو 
الفقهية الهائلة والاستفناء بها عن السحث والاستناط ء 

ثالثا : ضعف الثقة بالنفس والتهسب من الاجتهاد : فقد اتهم الفقهاء 
نفوسهم بالضعف والعجز والتقصير وظنوا انهم غير قادرين على تلقي الاحكام 
من منابعها الاصللة > وان الخير لهم واللائق بهم التقد بمذهب معروف 
والدوران في فلكه والتفقه باصوله وعدم الخروج عليه > فقد فا.. ‏ في 
تلرهم ‏ زمان الاجتهاد المطلق »> وهكذا حجروا على أنفسهم ما وسعه الله 
علهم مع كفايتهم وقدرتهم على الاجتهاد المستقل » بل ان بعضهم كان يقارب 
او يمائل المجتهدين الاولين ٠‏ ولكن ضعف الثقة بالنفس واتهام المعلومات 
والاحساس بالعحز » والتهسب من مخالفة ما ألفه الناس > كل ذلك ونحوه 
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جمل الفقهاء يؤثرون العافية ويفضلون الراحة والتقليد ٠‏ ولا شك آن مسلكهم 
م ماس يكتب الى أبي 

سى الاشعري أن لا يجمدعلى رأي يتبين له خطؤء #افقول لخ رولا ينك 
ل به الوم فرااجءت فيه رأيك فهديت فيه لرشدك أن تراجم فيه 
الحق » > فان الحق قديم لا يبطله شيء ومراجعة الحق خير من التمادي في 
الاطل >“ ٠‏ فهذا حث عظيم على الاجتهاد الواسع الطليق الذي يتفي 
الصواب ٠‏ والامام مالك يقول : كل واحد يؤخذ من فوله ويترك الا رسول 
الله (ص) + وأبو حنفة كان يقول عن التابمين : هم رجال ونحن رجال 
نحتهد كما اجتهدوا ٠‏ : 
۰ ولكنّ ضمف الثقة بالنفس ء كما فلنا » دفعت أولئك الفقهاء الى التقد 
بمذهب معن وعدم الخروج عن آرائه ٠‏ 
5 سد باب الاجتهاد : 

ولا كثرت ادعاءات الاجتهاد ممن لسوا أهله وخشي 7 ء من عبث 
هؤلاء الادعاء وافسادهم دين الناس بالقتاوى الاطلة التي لا تھ تقوم على علم 
أو فقه > افتوا بسد باب الاجتهاد دفعا لهذا الفساد وحفظا لدين الناس" ٠‏ 
والحق ان الاجتهاد باق في حكم الشريعة ولا يزول »ء الا أن الاجتهاد لا بد 
له من توافر شروطه > فمن تتوافر فيه هذه الشروط فله أن يجتهد » ومن 
O‏ موسا و + ودا ما كنا نود أن 
يسلك أولثك الفقهاء مسلك منع الاجتهاد والافتاء بسد بابه + 'قول ما كنا 
نود ذلك وائما كان الافضل اشاعة العلم في الامة واعلامها بمقومات الاجتهاد 
وشروطه »> وارشادهم الى أهله وفضح دعوى الجهال > فهذا ونحوه كان 
أفضل من الاقتاء بسد باب الاجتهاد لمنم عبث العابئين ٠‏ 


)١(‏ اعلام الموقعين ج١‏ ص۷۲ 
(D‏ مقدمه ابن خلدون ج۱ ص۷۲ ٠‏ 
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و٠‏ عمل الفقهاء في هذا العصر : 

الا أن الفقهاء في هذا العصر » وبالرغم من ايثارهم التقلد » فقد فاموا 
بأعمال نافعة >» من ذلك : 

أ تسلل الاحكام المنقولة عن أئمتهم » فليست كل الاحكام المنقولة 
عن أثمه المذاهب تقل تعليلها معها ٠‏ ولهذا فقد عكف الفقهاء على الفروع 
المروية عن ألمتهم واستخرجوا عللها وفرعوا الفروع واستنبطوا الاحكام على 
أساسها ٠‏ 

ب - استتخلاص قواعد الاستنباط من فروع المذهب للتعرف على طرق 
الاجتهاد التي سلكها امام المذهب وبهذا تمت فواعد علم اصول الفقه بعد أن 
بدأه الامام الشافعي برسالته المشهورة ٠‏ 

ج ‏ الترجبح بين الافوال امنقولة عن الامام » فقد يكون الناقل لقوله 
نافلا فقولا رجع عنه ولم يعلم برجوعه > ود يكون بين القولين المختلفين 
فرق دقق هو سسس اختلاف القولين » وقد يكون مأخذ أحد القولين قاسا 
والآخر استحسانا ٠‏ فقام الفقهاء بترجح هذه الاقوال على ضوء ما عرفوه 
من اصول المذهب وقواعده ٠‏ كما انه نوجد في المذهب أقوال مختلفة لفقهاء 
المذهب فما بينهم أو مختلفة مع قول امام المذهب > وهذا يقنضي بيان الراجح 
منها ووجه الرجحان ٠‏ 

د - تنظيم فقه المذهب »> وذلك بتنظيم أحكامه وايضاح مجملها وتقيد 
مطلقها وشرح بعضها والتعليق عليها » ودعمها بالادلة وذكر المسائل الخلاية 
مع المذاهب الاخرى » وتحرير أوجه الخلاف > وذكر الادلة لدعم فول 
الذهي وببان رجحانه ٠‏ ولا شك أن في هذه الاعمال خدمة كبيرة للفقه 
وتوسيعا له وتوضيحا لبهمه ٠‏ 


۱4 


الل الا دن 
الدور السادس 


۱۹ - تمهيسد: 
عرفا مما مضى أن الفقه تدرج في مدارج النمو والارتقاء والازدهار 
حتى بلغ الدروة يي الدور الرابع من ادواره 32 جلح الى التوفف والر كود 
ا الخامس حيث شاع التقليد بين الفقهاء وفصرت الهمم عن اللحوق 
بنهج الفقهاء د في عصر ازدهار الفقه ٠‏ ومع هذا فان فقهاء الدور الخامس, 
7 يعمل 8 فقد خر جوا ا على ابول 0 أئمة المذاهب 
السابق ٠‏ 
دفي هذا الدور السادس الذي يدا من سقوط بغداد في القر زالسابعم 
الفقهاء نهجهم » فالتقليد قد فشا وشاع ببنهم حتى صار أمرا مألوفا لا يدعو 
الى العحب والانكار ٠‏ وم هذا فقد وجد أفراد هنا وهناك لم يرضوا 
بالتقلد » ونادوا بالاجتهاد المطلق وتلمس الاحكام من الكتاب والسنة دون 
تقد بمذهب معين »> ومن هؤلاء ابن نيمية وتلميذه ابن القيم والشو كاني 
صاحب نل الاوطار وغيرهم ٠‏ الا أن هؤلاء كانوا قلة ولم يسلم بعضهم من 
النقد والانكار من جمهود الفقهاء المقلدين > ولهذا فان الطابع العام للفقه 
والفقهاء ء في هذا الدور هو التقليد » فقد التزم كل فريق من الفقهاء مذها 
معينا وعكف على مسائله وأحكامه واصوله وصارت الشريعة تعرف من خلال 
مذهب معين » والشريعة - كما قلنا وتؤكد القول ‏ لا يمكن حصرها 
بسذهب مين فهي أومع من هذا الحصر وهي حجة على كل مذهب وليس 


بسنل 


أي مذهب بححة عليها » اذ لبس المذهب الا وجه من وجوه تفسير نصوص 


۷ - المتون والشروح والحواشي : 

اتحه فقهاء هذا الدور إلى التأليف > وكان الغالب عليه الاختصار حتى 
وصل الى درجة الاخلال بالمعنى وخفاء المقصود > وصارت العبارات أشه 
شيء بالالغاز ٠‏ هذه المختصرات » والتي سمت بالمتون » احتاجت الى شروح 
توضع معاننها وتزيل الابهام والغموض عن عباراتها > فقام مؤلفوها أو غيرهم 
بشرحها فظهرت الشروح بجانب التون ٠‏ ثم ظهرت بجانب الشتروح 
الحواشي وهي تعليقات وملاحظات على الشروح ٠‏ والواقع أن الشروح 
والحواشي اهيّمت بالمنافشات اللفظة والاعتراضات على الحمل والتراكيب 
حتى أصبح القارىء يته في هذه النافشات والعارات المغلقة والاختلافات 
حول الالفاظ والعمارات ٠‏ وقد شاعت هذه الانماط من التأللف وصار 
طلاب الفقه والعلماء يعكفون عليها ٠‏ وهكذا هحرت كتيب الفقه القديمة 
ذات العمارات السهلة الواضحة اللي ألفت في الدود الرابع وأوائل الخامس ء٠‏ 
ومع هذا فنحن نجد في هذا الدور نا ليف تلهج منهجا خاصا يخالف ما 
عله الحمهور من الفقهاء ويوافق نهج فقهاء الدور الخامس ومن هذا ما 
كتبه الشاطي وابن القم وغيرهما ٠‏ 


۸ - کنب الفتاوى : 

الا أن التألف لم يقتصر على ما ذكرناء فقد وجدت كنب « الفتاوى » 
وهي أجوبة لما كان يسال الناس عنه الفقهاء في مسائل الحاة العملية » ثم 
تجمع هذه الاجوبة من قبل أصحابها أو من قبل آخرين وتنظم وترتب 
حسب أبواب الفقه وتكتب عادة على شكل سؤال وجواب وفي بعض الاحان 
لا يكب السؤال ٠‏ كما أن هذه الاجوبة « أي الفتاوى » غالا ما يذكر ممها 
أدلتها من نصوص المذهب الذي يتبعه الفقه المفتي > أو تذكر الادلة من 


۱ 


الكاب والسنة وغيرهما دون تقد بأدلة المذهب الواحد » كما جد هذا 
اليج واضحا في فتاوى اين اسمة ٠‏ وهذه الكتب لها أهمية من جهة انها 
تمثل الفقه العملي التطسقي وتجمل الفقهاء مضطرين الى ايجاد الحلول 
والاحكام للمسائل العملية ولو عن طريق القياس على مسائل المذهب المعين ٠‏ 
ومن هذه الكتب : الفتاوى البزازية والهندية وفتاوى ابن نيمية وغيره ٠‏ 
6 التقئين : 

ظل الفقه غير مقئن طلة العصود الماضية وحتى أواخر القرن الماضي » 
فكان الحكام والقضاة يرجمون الى كنب الفقه المختلفة لمعرفة الاحكام الفقهية 
الواجب تطبيقها على ما يعرض علهم من منازعات * فالدولة وان شححمعت 
مذها معنا أو التزمت به وجعلته هو المذهب المتبوع في محاكمها كما فعلت 
الدولة المثمانية بالنسبة للمذهب الحنفي الا أنها لم تقنن الاحكام الفقهية ولم 
تحعلها على شكل قانون ذي مواد مختارة من فقه المذهب المتبع بحبث يلرم 
القاضي بالحكم بموجبه ومنعه من الحكم بغيره * 

وفى أواخر القرن الثالك عشر الهجري شهت الدولة العثمانية ورأت 
الحاجة ماسة الى تقنين أحكام المعاملات فألفت لجنة من كبار الفقهاء برئاسة 
وزير المدل لتخير أحكام المعاملات من الفقه الحنفي ٠‏ وبدآت هذه اللجنة 
عملها في سنة ۱۲۸۵ ه ‏ 1454 م وانتهت منه في سنة ۱۲۹۳ هھ 1485 مء 
وقد تخيرت الراجح من آراء المذهب الحنفي » كما أخذت بعض الاقوال 
المرجوحة في المذهب لموافقتها للعصر ولسهولتها وتبسيرها على الناس ٠‏ ثم 
وضعت تلك اللحنة الاحكام التي اختارها على شكل مواد بلغت ( ١هلم١‏ ) 
مادة ٠‏ سدد أمر الدولة بالعمل بها في 75 شعبان ميئة ۱۲۹۳ ه وسميت 


)١(‏ البزازية لابن البزاز الكردى المتوفى سنة "امه ٠‏ والهندية 
لجماعة من علماء الهند قامت بهذا العمل , أي جمع الاقوال الصحيحة 
والفتاوى في المذهب الحنفي بطلب من الملك محمد أورنك زيب الهندى الملقب 
باسم عالمكير الذي حكم من سنة ٠١١١  ى ٠١55‏ ها » وابن تيمية توفى 
سنه ۷۲۸ ص ٠‏ 


يفل 


ب « مجلة الاحكام العدلية » وصارت هي القانون المدتي للدولة العثمانية 
وطقت في الغراق وظلت هي المطبقة فيه الى أن شرع القانون المدني العرافي 
رفم (40) لسنة ٠ ۱۹١۱‏ 

وبعد هذا التقنين المهم صدرت عدة تقننات في مصر والعراق وتونس 
ومراکش وغيرها ٠‏ ففي مصر صدر فانون رقم ۲۵ لسنة ۱۹۲۰ يتضمن بعض 
الاحكام في سائل النفقة والعدة والمفقود والتفريق بالعب ٠‏ وفانون رهم 
ه؟ لسئة ۱۹۲١‏ خاص بعض أحكام الطلاق ودعاوى النسب والمهر والنفقة 
وغيرها .٠‏ وقانون المواريث رقم ۷۷ لسنة 1448 وقانون الوصية رفم ۷١‏ 
لسنة 1445 وقانون الوفف رفم 44 لسئة 1445 وفانون رقم 14٠‏ لسنة 
۲ في الوقف أيضا ٠‏ 

وفي العراق صير قانون الاحواك الشخصية رفم ۱۸۸ لسنة وهوا 
وتعديله وفي ونس صدرت اتقنيئات في الاحوال الشخصية سميت باسم مجلة 
الاحوال الشخصة بالامر السالي المؤرخ في 5 محرم ٠۳۷۷‏ الموافق 
۱۹١١-۷-۳‏ وتضمنت أحكاما في النكاح والمهر والطلاق والنفقة 
والحضانة والنسب والمفقود والميراث والحجر وغيرها ٠‏ 

وفي مراكش صدر من مدونة الاحوال الششخصية المزمع اصدارها > 
كتابان الاول في مسائل النكاح والثاني في الطلاق ٠‏ وقد صدد فما بعد آمر 
السلطان في ۲۷ ديع الثاني سنة باه والقاضي بتطسقها في ول سنة 
۸ وقد نشر النص الرسمي في ۷ جمادة الاولى سنه لإبعااه ب " 
كانون الاول ۱۹۵۷م ٠‏ 

وفي الاردن صدر فانون حقوق المائلة رقم (80) لسنة ۱۹۵١‏ في 
مسال النكاح والمهر والنفقة والطلاق والمدة وغيرها ٠‏ 

وفي سوريا صدر تانون الاحوال الشخصية بالمرسوم التشريعي رقم 
( وه ) اسنة 1968 وتضمن أحكاما في النكاح والطلاق والنسب والنفقة 
والاهلية والوصة والميراث وغيرها ٠‏ 


ول 


٠‏ ويلاحظ على هذه التقنينات المختلفة انها لم تتقيد بمذهب معان 
. وانما أخذت أحكامها من. مختلف المذاهب الاسلامية عدا مجلة الاحكام 
العدلية اذ نقدت بالفقه الحنفي ا الافخاة تدخ على شط أن لا غد 
بقول شاذ لا دلبل عله ٠‏ ومع هذا الاتجاه العام فى وضع التقنينات فقد جاءت 
فى بعضها أحكام لم وف ای مذهب من المذاهب الاسلامية من ذلك منم 
تعدد الزوجات كما جاء فى القانون التونسي » وهسائل الميراث التي وردت فى 
القانون العراقى فل تعديله الاخير ومسائل آخر مثوثة هنا وهناك في ني 
هذه القرانين المختلفة لس هنا محل ذكرها وبان ما فيها من ل 
انصوص الشريعة أو لما هو مستقر في الفقه الاسلامي يجملته ٠‏ 
0١‏ النهضة الفقهية الحديثة : 

وق الوق تالحاضر » كما قلنا فى المقدمة » ناشير نهضة فقهية من مظاهرها 
هذا الاهتمام الملحوظ بالفقه الاسلامي في أوساط التعليم الجامعي > ودراسة 
الفقه الاسلامي درامة مقارنة واظهار مزاياه وخصائصه وكثرة التأللف فى 
ماحثه وظهور المرذين شه الجامعين بين الثقافة القانونية والثقافة الشرعة ٠‏ 
ونحن تأمل أن يزداد الاهتمام بالشريعة الاسلامية وفقهها حتى تعود الى 
مكانتها الاولى » وتسترد مسادتها القانونية » وتمد هى والفقه الاسلامى الدولة 
بالتشريعات اللازمة فى جميع شؤونها كما كان الامر فى السابق 0( 


١6 


التَصََلالسَاع 
التعريف ببعض ال مجتهدين 
ومذاهيهم الفقهية 
۲ - تمهبلد : 


كنا فد نوهنا بظهور مجتهدين عظام في الدور الرابع من أدوار المفه » 
وان اولثك المجتهدين كان لهم آثر بالغ في ازدهاره ونمائه وتقدمه ء وانهم 
اسا مدارس فقهة انضوى تحت لوالها فقهاء كار وصار لها اتباع 
كيرون ٠٠‏ وقد سميت تلك المدارس الفقهية بالمذامب الاسلامية أو الفقهة 
واقترنت بأسماء مؤسسيها ٠٠١‏ وهي على كثرتها ليست نجزئة للاسلام ولا 
احداث شرع جديد ٠١‏ وانما هي مناهج في فهم الشريعة وأماليب في تفسير 
نصوصها وطرق في استشاط الاحكام من مصادرها ٠‏ وهذه المذاهي المتعددة 
منها ما بقي قائما متبوعا حتى اليوم ومنها ما اندرس وعفى عليه الزمن ولم 
ببق له أتباع ولا تعرف له أقواله الا ما يذكر منها فى كتب الخلاف والمذاهب 
القائمة ٠‏ 

وسنذكر فى هذا الفصل » فى ماحث متالية » كلمة موجزة عن بعض 
هذه المذاهي » القائمة منها والمندرسة » للتعريف بها وبأصحابها ٠‏ 


ابی الول 


۴۳ - هو النعمان بن ابت الكوفي مولدا والفارسي أصلا ولد سنة 
۰ وتوق سنه ۰ھ في بغداد ودفن فها 8 

كان فى أول عهده يحترف تجارة الخز وقد عرف فها بصدق المعاملة 
والنفرة من الفش والمماكسة » ثم محول الى طلب العلم فنال حظا من علم 


ندل 


الكلام والحديث والفقه ٠۰‏ الا أن مله كان الى الفقه فانصرف اله ٠‏ وأكثر 
من الاختلاف الى حلقات الفقه وملازمة أهله ٠٠‏ وكان أبرز شيوخه وأكثرهم 
أثرا فى نهجه الفقهي شبخه حماد بن أبي سليمان فقيه أهل الرأي فى العراق 
الذي تلقى فقهه عن فقه رأي كبير هو ابراعيم بن يزيد بن فيس النخمي » 
وهذا أخذ فقهه عن فقه رأي أيضا وهو علقمة بن فيس النخعي > وعلقمة 
أخذ الفقه عن عبدالله بن مسعود الصحابي الجليل العروف بالفقه والرآي ٠‏ 
فلا عجب » اذن » اذا نحا أبو حنيفة منحى أهل الرأي ومال البه » وهؤلاء 
هم شيوخه الذين أخذ منهم مباشرة أو بالواسطة ٠‏ وفضلا عن ذلك فقد 
كان أبو حشفة بفطرته مالا الى التغلفل في بواطن الامور وعدم الاقتناع 
بامعانى الظاهرة » ومثل هذه الفطرة مستعدة للميل الى الرأي والتوغل فيه ٠‏ 

الا أن أبا حنبفة لم يقتصر في تلقيه الفقه عن حماد فقد روى عن 
غيره » فمن هؤلاء الذين روى عنهم ودارسهم زيد بن علي زين العابدين 
وجعفر الصسادق وعداقة بن حسن وهو أبو محمد النفس الز كيسة ٠‏ 
كما انه كان ياتقي بالعلماء والفقهاء فى مكة ويأخذ عنهم ويذاكرهم في أمور 
الفقه في أنتاء مكوثه فى مكة فى مواسم الحج وعند اقامته فيها نحوا من ست 
سئوات يوم هاجر اليها فى مله 8٠‏ اه ٠‏ 


5 - أبو حنيفة زعيم آهل الرأي : 

قلنا ان مدرسة الكوفة اشتهرت بالرأي وقد بلغت ذروة شهرتها 
بالرأي والقباس فى زمن أبي حنيفة حتى عد حامل لواء الرأي والقياس في 
زمانه بلا منازع ٠‏ وقد أدى به الاكثار من القباس الى الاكثار من الفقه 
التقديري » فما كان يقف عند المسائل الواقعة يستښبط لها الاحكام وانما كان 
يستتخرج العلل من النصوص ويفترض المسائل ويطبق عليها أفبسته ويعطيها 
أحكاما واحدة ما دامت مشتر كة فى العلة + وكما أكثر من القئاس حتى فرن 
باسمه أكثر أيضا من الفقه التقديري حنى قرن باسمه فهو امام القباسسيين 
وزعم اهل الفقه التقديري فى زمانه ٠‏ 


۱۵٦ 


: -ابو جنيفة والحديث‎ ١6 

ولاكثار بي حنيفه من الرأي والفاس اتهمه العض بعدم الاهنمام 
بالحديث او بقله_بضاعته مله أو بتقديم الراي والقناس عليه ٠ه‏ وهذله 
الانهامات لا تصمد أمام المناقئة ويعوزها الدليل » فان اهتمامه بالحديث أمر 
ثابت وظاهر من نص آقواله الني ذكرها كما سبأتي ٠‏ كما يشهد على ذلك 
أخذه بالحديث المرسل وفتاوى الصحابة وتر كه القاس اذا ست عنده حديث 
صحح في المسألة وهذا كله يدل على اهتمامه بالحديث والآثار لا على فلة 
مالانه بالحديث كما يدعون ٠‏ واما فلة بضاعته من الحديث فلس الامر كما 
قالوا فقد رويت عنه أحاديث وآثار كثيرة منها ما روا أبو يوسف في كتابه 
الآثار وكذا محمد بن اللحسن في كتابه الآثار أيضا » وقد جمع العلماء من 
بعده مروياته فبلغت شيئا كثيرا') نعم ان أبا حنفة كان أقل روايه من غيره 
من الائمة المكر بن لرواية الحديث لانه كان يشرط شروطا 'نقئلة لشت 
من صحة الحديث نظرا لفشو الكذب في العراق وكثرة الواضاعين ٠‏ أما 
تركه الحديث وتقديم القباس عليه فهذا مرده الى أن الحديث لم يبلغه 
فذهب ال ىالرأي » او أن الحديث بلغه ولم يشت عنده فتركه وأخذ 
بالقاس ٠‏ ولا شك أن مخالفة الحديث لعدم صحته في نظر المحتهد لا يمد 
مخالفة للحديث أو تقديما للقناس عليه » 


طريقته في التدريس : 
كان أبو حنيفة يعرض على تلاسذه المسائل الفقهية وما يعرض عليه 
من قضايا » فبدلي كل واحد برأيه حولها » ويحري النقاش فيما سهم حول 
ما أبدوه من الآراء > فاذا ما انتهوا الى رأي واحد أملاه عليهم أو دونه أحد 
اتلاميذ > وربما بقي الخلاف بين التلامبذ واستاذهم ويدون الرأي مع ذكر 
)١(‏ هن ذلك ما فعله أبو المؤيد محمد بن محمود الخوارزمي المتوفى 
سنة 1٥‏ ه فقد جمع الاحاديث التي رواها أبو حنيفة ونقلها عنه العلماء 
من تلامذته وغيرهم » وقد طبع هذا الكتاب في مصر سنة ٠۳۲١‏ ه فوقع في 
٠١‏ صفحة كبيرة ٠‏ 
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مامه من خلاق ٠‏ فمذهب أبي حنبقة بدأ منذ نشأته على شكل مذهب جماعي 
0 شو رى وتادل الاراء ومنافشتها » وهذا بخلاف طرييقة الاما 
بقوم على الشورى وتبادل الآراء ومنافشتها » و 1 ر 2 
مالك اذ كإن يملي المسائل واحكامها على تلامذته ولا بنهج معهم نهج | 
حنفه فلا ينافشونه ولا يجادلونه فيما يقول ٠‏ وهكذا تكونت شخصيان 
نلامذة أبي حشفة في حاته وفي ظل توجبهاته ورباهم على النظر والبحث 
ونمى فبهم ملكة الاجتهاد وهم فى دور اللقي والتحصيل ٠‏ 
١61‏ - اصول استنباط آبي حنيفة : 

أبو حيفة لم يدون أصول استنباطه تفصيلا ولا قواعده في الح 
والاجتهاد » وانما قام فقهاء المذهب الحنفي الذين جاءوا من بعده وبعد تلامذته 
باستیخلاص -قواعده في الاستناط من فروعه المنقولة عنه ٠‏ وهذا لا دل على 
أن نا حشفة ما كان لديه مناهج للسحث والاجتهاد ادي عدم کون ای 
لا يدل على عدم وجوده » كما أن الفقه » يستلزم حتما وجود مناهج وفواعد 
للاستشاط فلا فقه بلا مناهج وفواعد ٠‏ وابو حنيفة فقبه قطعا » بل فقبه 
بمعنى الكلمة « والناس في الفقه عبال على أبي حنيفة » كما قال الشافمي' © 
فلا بد » اذن » من قواعد يلتزم بها في اجتهاده وفقهه , واصول ,بسير 
بمقتضاما ولا يحيد عنها » وهذا ما استتخرجه فقهاء المذهب الححنفي من أقواله 
وآرائه المنقولة عنه ٠‏ وهم هذا فقد نقلت عن أ حشيقة أقوال تدل على 
الخطوط العريضة في منهجه في الاستناط > والادلة التي پستدل بها ٠ ٠‏ فمن 
ذلك انه قال : آخذ بكتاب الله اذا وجدت فيه الحكم م والا فبسئة رسول ال 
(ص) » فان لم أجد في كناب الله ولا سنة رسول الله (ص) أخذت بقول 
أصحابه آجذ بقول من شت متهم وأدع من شت ولا أخرج من قولهم الى 
فول غيرهم » فأما اذا انتھی الامر الى ابراهيم والشعبي وابن سير ين وعطاء 
و سعد سن السب ( وهؤلاء مجتهدون من التابعان ( قاني اجتهد كما 
اجتهدو ۰ 
0 


,0( تاريخ بغداد ج١١‏ ص18 والانتقاء لابن عبدالبر ص۳٣٤۱‏ ۰ 
\oA‏ 


ا فهذا النقل عن أبي حنيفه يدل على أنه يرجع الى كناب الله ان لم يجد 
الحكم فيه رجع الى السنة فان لم يجد الحكم ها رجع الى آقوال الصحابة 
فن لم يجد الحكم فها اجتهد ٠‏ فالكناب ثم السنه ثم أفوال الصحابه ثم 
الاحنهاد هده هي مصادر الاحكام عند ا حنفه ٠‏ والاجتهاد يدخل سه 
القياس والاستحسان وقد برع فهما وأجاد ه كما انه كان يأحد بالاجماع 
وبالعرف كما نقل عنه ايضا ٠‏ 
م١١‏ تلامذته وتبوين فقهه : 

أبو. حشفة لم يدون فقهه وانما نقلت لنا أقواله من فل تلامذته كابى 
ا ومحمد بن الحسن وهؤلاء هم الذين نشروا مذحب أبي E‏ 
ودونوها مختلطة بأقوالهم وآرائهم » فما كانوا بالمقلدين وانما كانوا مجتهدين 
منتسين الى مدرسة أبي حشيفة وملتزمين طريقته في الاستنباط- والاجتهاد » 
وكانوا يناقشون امامهم فى حيانه وربما خالفوه وقد حفظت لهم أقوال تخالف 
أقوال استاذهم أبي حنيفة ولكن أقوالهم وأقواله نسست جما الى مذهب أبي 
حنبفة باعشاره المؤسس الاول له ء 

وأشهر تلامذته أبو يوسف ومحمد بن الحسن الثاني وذهر بن 
الهذيل: والحسن بن زياد اللؤلؤي ٠‏ وأشهر هؤلاء الاربعة اا اترا فى 
نقل فقه أبي حدفة ونشره أبو يوسف ومحمد ٠‏ 

أما أبو يوسف فهو يعقوب بن ابراهيم بن حبيب الاتصاري ولد سنه 
۳ه وتوفي نه ۴ه وكان أكبر تلامذة أبي حنيفة ٠‏ ومع تخرجه 
بمدرسة أبى حشفة فقد أخذ عن علماء الحديث ورحل الى مالك وتلقى عنه 
حديك أهل المديئة فقرب بين مذهب أهل العراق ومذهب أهل الحجاز وعمل 
على دعم آراء المذهب الحنفي بالحديث ٠‏ وقد تولى القضاء فى زمن المهدي 
والهادي والرشيد > من خلفاء الدولة العاسية » وصار فاضي القضاة وكان 
لتوله القضاء أثر كير فى نشر المذهب الحنفي وصقله عملا ء لان القضاء 
جعل الفقه الحنفي يواجه الحاة العملية ومشكلات الناس والحبلة العامة 
وهذا كله يحمله على ايجاد الخلول لها ويجمل القاس أو الاستحسان في 
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المذهب الحنفي مستندا الى الحاة العملية لا الى الفروض النظرية فقط ٠‏ 

وللامام أبي.يوسف. تا ليف كثيرة > وهو أول من دون كتا في المذهب 
الحنفي » ومن كته التي وصاتنا كتابه ( الخراج ) وهو مؤلف نفس فى 
الامور المالة للدولة وهو مطبوع متداول ٠+‏ وكتاب اختلاف ابي حنيفة مع 
محمد بن عدالرحمن المعروف بابن أبي ليلى > وقد روى هذا الكتاب الامام 
الشانمي فى كابه ( الام ) وجمل عنوانه ه هذا كناب ما اختلف فيه أبو حنيفة 
وابن أبي ليلى عن أبي يوسف رحمهم الله تعالى 27 ٠‏ وهئاك كنب أخرى 
له مثل كتاب اختلاف الامصار والرد على مالك بن أنس وكتاب الوصايا 
وغيرهه"؟ ٠‏ أما الامام محمد » فهو محمد بن الحسن بن فرفد الشسباني »> 
ولد بوائنط فى العراق نة ##ازه ونشساً بالكوفة وتوفي سنة 
كاف + ن ال وصحب أبا حشفة وسمع منه وأخذ طر یقه فى الفقه 
ولكن لم تطل صحته لابي حنيفة فتلمذ لابي يوسف ثم رحل الى الامام 
مالك فى المدينة ولازمه فبها ثلاث سنين وسمع مله الموطأ وله رواية له ٠‏ 
ولقي الشساقعي ببغداد وقراً - أي الثافمي كتبه في فقه الحنفية وناظره فى 
كثير من المسائل وأخذ عنه ٠‏ وقد أثر لقاؤه بمالك والشافعي فى فقهه ولكنه 
ظل منتسبا لمذهب أبي حنيفة ملتزما طريقته وله الفضل الاكبر في ندوين 
الفقه الحنفي » وعلى كته اعتمد فقهاء الحنفية » فهو يمد بحق اا 
ابي حنفة وفقه العراقين الى الاخلاف ٠‏ 

وكتب الامام محمد وصلت الينا كاملة » بخلاف كتب أبي يوسف » 
وقد عكف علها علماء الحنضة شرحا وتعليقا واختصارا فهي عمدة المذهب 
ومرجع فقهائه وهي من حيث الثقة بنقلها عنه نوعان : 

الاول : ما نقله عنه الثقاة وهذه تسمى كتنب ظاهر الرواية أو مسائل 
الاصول وهي : اللبسوط » والزيادات > والجامع الكبير » والجامع الصغير > 
والسير الكبير والسير الصغير > وانئما سممت بكتب ظاهر الرواية لانها 

٠ الام للشافعي جلا ص۸۷ وما بعدها‎ )١( 

(۲) الفهرست لابن النديم ص۸1٤ ٠‏ 
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رويت عنه برواية الثقاة ٠‏ ويلحق بها_كتاب الآثار » وقد جمع في هدا 
لكاي الآثار من أحاديث وفتاوى. للصحابة التي يختج بها الحثفية ٠‏ كما 
يلع هلك الك ممق شك الف جا ت كان اد أل اده وة 
رواه عنه الامام الشافعي فى كتابه الام : 

الثاني : كتب لم تبلغ نسبتها الى محمد نسبة الاولى فليس لها ما للإولى 
من الثقة والاشتهار والقبول وتسمى بكتب النوادر أو سائل النوادر أو 
كب غير ظاهر الرواية وهي : الكسانات والهاروئيات > والجرجانات > 
والرفات » وزيادة الزيادات ٠‏ 

وقد جمع كنب ظاهر الرواية في كاب ولحد بعد حذف المكرر منها 
الاسام أبو الفضل محمد بن محمد بن أحمد الروزي الشهور 
بالحاكم الشهيد المتوفى سنة #44ه » وسمى كتابه هذا ( الكافي ) » ثم شرح 
هذا الكتاب فى" القرن الخامس الهجري الامام شمش الأئمّة محمد بن أحمد 
السرخسي في كتاب سماء (.البسوط ) ويقع في ثلاثين جزء ويمد أهم كنب 
الحنفية الاصلة الناقلة لاقوال أئمة المذهب الاولين م وقد ذكر فبه آصول 
المسائل وأدلتها وأوجه القاس فها » وربما تعرض الى خلاف أكئمة المذاهب 
الاخرى كالشافعي ومالك فبذكر أقوالهم وأدلتهم ويرد عليها بأسلوب علمي 
رصان وعارة واضحة جللة ٠‏ 

ومن الجدير بالذكر أن فقهاء الحنفية عند نقلهم آراء أبي حنيفاً 
وأصحابه يطلقون اسم الشخين على أبي حنبفة وأبي يوسف اذا كان في 
السألة خلاف واتفق فها رأي أبي حنفة وأبي يوسف وخالفهما الامام 
مختد ٠‏ واد كان الانفاق بان أبي يوسف 'ومحمد دون بي حلفة فالوا 
هذا رأي الصاحين ٠‏ واذا كان لاحدهم رأي منفرد نسب الى اسمه ٠‏ قيقال 
رأي أبي حليقة أو رأي أي يبوسفب أو رأي محمد ٠‏ اما زفر فذكر رآيه 
منسوبا الى اسمه دائما ٠‏ 

وبعد انلامذة أبي حتيفة المباشرين جاء تلامذة هؤلاء ومن تلقى عنهم 

الشريعة الاسلاسة رم )١١-‏ 
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فكوا في الفقه الحنفي شارحين أو معلقين أو مختصرين لكتب الاوائل ٠‏ 
ومتهم من استبط أحكام المدائل التي لم تتقل عن ألمتهم ٤‏ ومن كنب هذا 
النوع الاخير كتنب الفتاوى والواقعات » وهي أحكام المسائل التي استبطها 
الجتهدون في المذهب الحنفي » وأول كناب عرف فى هذا الموضوع كتاب 
النوازل للفقيه أبي الليث السمركندي المتوفى سنة ٣۴۷م ٠‏ 

والمذحب الحنفي منتشر في العراق والباكستان والافطار الاسلامية في 
روسا والصين وي مصر ٠‏ 


ن 
مالك بن انس 

- هو الامام مالك بن اصن الاصبحي نة الى ذي صح »> وهي 
قسلة باللمن » قدم أجداده الى المدينة ومكثو فيها.» ولد سنة ۹۴م وظل فيها 
لم يتحول عنها الا حاجا حتى توفي ها سنة ۱۷٩‏ .* 

تلقى الفقه والسنة عن شوخ كثيرين منهم عبدالرحمن بن هرمز > 
ومحمد بن مسلم بن شهاب الزهدي فقد أخذ عنه الحديث وفقه الألر 
وفناوى الصحابة ٠‏ وأبو الزناد عبدالله بن ذكوان الملقب بأبي الزناد وقد 
أخذ عله الحديث ٠‏ ويحبى بن سعد وأخذ عنه فقه الرأي وعلم الرواية ٠‏ 
وربعة بن عبدالرحمن وقد تلقى عنه فقه الرأي اذ كان مشهورا فيه حنى 
سمي برببعة الرأي ٠‏ كما أخذ من غير هؤلاء كجعفر بن محمد الافر ٠‏ 
ولكن كثر الشيوخ تأثيرا فيه ابن شهاب الزهري ودبعة الرأي ٠‏ 

ولا كمل تتحصل مالك واستوعب فقه المدينة جلس للافتاء والتدر س 
سد أن شهد له بالاهلية سبعون رجلا من أكابر الفقهاء وفيهم من أخذة 
عنهم الفقه ٠‏ 

وكان فى اول حاته يدرس ويفتى في مسحد الى (ص) ولا يتحول 
شك إن ا رسا جاه العس لدع أن بابد سوم كي 
ابناه الامين والمأمون فأبى الامام مالك وقال له : أعز الله أمير المؤمنين ان هذا 
العلم منكم خرج فان أتم أعززتموه عز وان أذللتموه ذل » والعلم يؤتى 
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ولا ياني ٠‏ فقال هارون الرشيد : صدقت وأمر ابنيه بالخروج الى المسجد 
ليسمما مع الناس ٠‏ فقال مالك : بشريطة أن لا نخطا رقاب الناس ويجلسا 
حث ينتهي بهم المجلس فحضرا بهذا الشرط*'؟ ٠‏ وهكذا كان الامام مالك 
عزيز النفس يعرف قدر العلم الذي يحمله ولا يتهافت على باب السلطان 
حتى لو طلبه السلطان وهكذا يسني أن يكون الفقه ٠‏ 

م انتقل الى مله يدرس وبفتي عندما مرض سلس البول ٠‏ وكان فى 
تدريسه سواء في المسحد أو في اليت ينهج الطريقة الالقائية الخالة س 
الناقشة وتبادل الرأي والجدال مع تلاسيذه خلافا لطريقة ابي حنيفه في 
التدريس » ولهذا لم بحفظ اختلاف ينه وبين تلامدہ فى حاتة وان قلت 
لهم أقوال مخالفة لبعض ما ذهب البه بعد وفاته ٠‏ وكان تلامذته بدويون ما 
يروي لهم من أحاديث وآثار وما يقوله من فتاوى في السائل التي .عرض 
عليه وما كان ينهاهم ولا يأمرهم » وان كان في عض الاحان نهاهم عن 
تدوين كل ما يقوله من اوی ٠‏ وكان حريصا على أن لا يحب الا عن 
مسائل واقعة فعلا » فقد كان ينفر من الفقه الاقتراضى حتى أن بعض تلامديه 
اذا أراد أن سأله عن مسألة لم تقع دفم اله أحد الناس بساله عنها كأنها 
حادثة واقعة ٠‏ ولا بدل لهج الامام مالك هذا اه كان قل الاخذ بالرأي »> 
فالحققة انه كان فقه رأي كما كان فقه أثر وقد أعناه عن الفرض والتقدير 
فى مسائل الفقه كثرة الوفائع التي كانت تعرض عله من قل الوافدين عاءه 
من مختلف الاقطار الاسلامية فى موسم الحج أو من قبل الملازمين له الأحدين 
عه » وهم من أقطار شتى > أو من قبل تلامذته الذين رحعوا الى دارهم 
فكابوا يكشون اليه بالمسائل التي تقع في ديارهم *٠‏ 

: اصول متهبه‎ ١٠ 

لم يدون الامام مالك أصول مذهبه وفواعده في الاستناط وماهحه 
فى الاجتهاد وان كان قد صرح بالعض منها وأشار الى البعض الآحر ٠‏ ومما 
صرح به فى كتابه الموطأ أنه يأخذ يعمل أهل المدبنة وتقدمة على حب الاحاد 
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العارض له » وحجته في ذلك أن غبل. أهل الدينة متوارث عن آبالهم 
وأجدادهم فهو بمثابة المئة المتوائرة » وما كان هذا شأنه يقدم على خر 
الاحاد ٠‏ وقد نازعه في هذا | للك المحتهدون الآأخرون كالشافمي والامام 
محمد بن الحسن ٠‏ ْ 

وجماع اصول مذهبٌ مالك > بناء على ما صرح به او اشار اليه أو 
استنبطه فقهاء المذهب من الفروع المنقولة عنه » والاراء المدونة في موطأه > 
هي أي هذه الاصول ‏ كما صرح بها الامام القرافي المالكي : الكتاب » 
السنة » الاجماع » اجماع أهل المدينة » القاس » فول الصحابي > المصلحة 
الرساة + العرف والعادات > سد الذرائع » الاستحسنان > الاستصحاب”") ٠‏ 

ومن هذه الاصول شين لنا خصوبة المذهب وسعته وامكان نخربج 
الاحكام على اصوله الملائمة لكل عصر ومكان لا سيما على أصل المصلحة 
المرسلة الذي سبطر على جممع فقه مالك في كل المسائل التي لا نص فهاء 
حتى قرن اسم الممالح المرسلة بمذهب مالك ٠‏ كما انه يتبين لنا من كثرة 
هذه الاصول هقام الامام مالك فى فقه الرأي فقد اشتهر به على خلاف المهود 
من فقهاء مدرسة الحجاز وأكثر من الاخذ بهذا الاصل ٠‏ حتى صار قوام 
اجتهاده بالرأي يقوم على أساس المصلحة ء٠‏ وربما أخذ بالقاس أو الصلحة 
وترك خر الاحاد بناء على ان مخالفة الخر للمصلحة أو لقاس الابت 
الإني على فواعد الشربعة دليل على ضعف الخر وعدم صحته > من ذلك 
عدم أخذه بخبر المصراة لمخالفته » في نظره » للقشاس القطعي المني على 
قواعد الشريعة الثابتة « ومنه رده خر اكفاء القدور التي طبخت بها لحوم 
الابل والفنم من الفنائم قبل قسمتها بحجة مخالفة ذلك للمصليحة2؟© . 
_- ضر ا لا 

)١(‏ الامام مالك تاليف اسستاذنا محمد ابو زهرة ص8ه؟ ٠‏ وانظر 
أيضا المدارك للقاضي عياض ص ٩۷۸‏ › الديباج المذعب لابن فر حون المالكى 
صا ٠‏ 

(5) حديث المصراة ر لا تصروا الابل والغنم ومن ابتاعها فهو بخير 
النظرين بعد ان يحلبها ان شاء أمسك وان شاء ردها وصاعها من تمر ) 
رحجه رده أنه خالف أصل الخراج بالضمان وان متلف الشيء انما يغرم مثله 
أو قيمته لا جنس آخر ٠‏ أنظر الموافقات ج؟ ص ۲۴ ٠ ۲٠١‏ 
4 


: تلامنة مالك‎ ١ 

أفام الامام. مالك في المدينة ولم يتحول عنها حت أنه لما طلب منه 
الرشيد الخروج معه الى بنداد: أبى عليه ذلك مفضلا البقاء في جوار النبي. 
(صر) على بغداد وغيرها” 2 ٠‏ وكان لملازمته المدينة وطول عمره المارك 
وانتهاء ريامة الفقه في المدينة اليه تأثير كير في الوافدين الكثيرين عله » 
فقد قصده طلاب العلم من مختلف الافطار الاسلامية » من مصر والقسام 
والعراق وشمال افريقة والاندلس ولازموه وأخنبوا عنه ورآوا في هذه 
اللازمة تحصيلا للفقه من أهله ومجاورة النبي الكريم (ص) ٠‏ ولهذا كان 
تلامذنه كثيررين جدا نشروا فقهه في أوطائهم لا سيما في مصر وشسال 
افريقبة والاندلس ٠‏ ومن التلاميد > وهم فقهاء كياد > عبداله بن وهب 
لازم مالكا عشرين سنة وتر مذهبه في مصر والمغرب ونوفي شنة واه > 
وكان الامام مالك يجله ويحترمه حثى آنه كان يكتب اليه وهصو.في مصر 
ويلقه بفقيه مصر ٠‏ وعبدالرحمن بن القاسم المصري وكان له أثر بالغ في 
تدوين مذهب مالك فهو كالامام محمد بن الحسن بللنسة لذغب أبي حشفة 
فكلاهما » اقل مذهب شيخه » وله مع ذلك اجتهاد حر ٠‏ صحب مالكا نحوا 
من عشرين سنة وروى عنه الموطأ » وروايته للموطأ تعد أصح رواية وتوقي 
15د # رذق این ار ای ايت ت الله رياسة الفقه 
فيمصر وتوفي سنة ٤۲ھ ٠‏ ومنهم أبو الحسن القرطبي المتوفى E‏ 
أحذ |! لموطأ عن مالك سماعا ونششسره في الاندلس « وأسد بن فرات » وهو من 
أهل تونش » مات مجاهدا على دأس جيش في صقلبة » وغير عؤلاء كثيرون. 
١0"‏ -. ندوين فقه مالك ونقله : 

دون فقه مالك ونقل عنه بطريقتين : (الاولى) كتب آلفها مالك نفسه 
وأهما الموطأ ٠‏ (الثانية) بواسطة تلامذته فقد. نشروا مذهبه ودون بعضهم 
آداءه وأقواله في ( المدونة ) ٠‏ ونذكر كلمة موجزة عن الموطأ ثم عن 
الدوية ٠‏ 


)0 الديباج المذهب ص ٠١۲‏ 10 


الوطاً: 

وهو أجل ما كنبه مالك » جمع فيه ما صح عنده من أحاديث رسول 
الله (ص) المتصلة والمرسلة وفتاوى ا وأفضتهم وأقوال التابعين » كما 
ذكر آراءء في بعض المسائل قاما على الاثار التي رواها أو توجها وتضيرا 
لا رواه أو ترجيحا لعض ما رواه على البعض الآخر ٠‏ وقد ظل يعمل فه 
تألفا وتهذيا وتنقسا مدة أربعين سنة جعله على أبواب الفقه ٠‏ وقد تلقته 
الامة بالقبول في زمانه وبعد زمانه ورواه عن الجمع الغفير وشرحه أكثر من 
واحد ٠‏ وأداد الرشد »> وقبله أبو جمفر المنصور > حمل الامة على اتباعه 
ابی مالك ٠‏ 
الدونة :0 : 

أما المدوئة فالاماس في تدوينها أن أسد بن الفرات سمع من مالك 
كتابه الوط ثم ذهب الى المراق فلقى أبا يوسف ومحمد بن الحسن صاحبي 
أبي حنيفة وسمع منهما فأراد أن يعرف رأي مالك قي هذء المسائل التي 
دونها الامام محمد الا أن مالكا توفي فرجع الى مصر والتقى بعبدالقه بن وهب 
تلميذ مالك وعرض عله الفكرة فتهيب وأححم' > فقصد عدالرحمن بن 
القاسم تأجابه الى طله وأخبره في كل مسألة فقهية برأي مالك > وان شك 
في حنظه عنه قال أخال وأحسب وأظن > وان لم يجد لمالك قولا في مسألة 
قال هو برأيه فها أما بالقباس على ما قاله مالك في نظائر نلك المسألة > واما 
بسحض اجتهاده وني ضوء أصول المذهب امالكي ان لم يجد قولا مالك في 
نظير المسألة السؤول عنها ٠‏ وجمع أسد أجوبة ابن القاسم في كتب سماها 
( الاسدية ) ثم رحل بها الىالقيروان بعد أن ترك نسخة منها بمصر ٠‏ وفي 
القيروان تلقاها عنه سحنون وهو عبدالسلام بن سعد التنوخي وقد سسمع من 
ابن القاسم واين وهب وأشهب فارتحل بها الى ابن القاسم وعرضها عليه 
تنقحها ابن القاسم وأسقط منها ما كان ظا أو ما كان يشك فه ادنى شك في 


ككا 


نسبته الى مالك وما لم جد فيه نصا , بثق به قال برايه واجتهاده على ضوء 
اصول مالك أو على قاس قول مالك في مله »دون سحتون ماسممه من 
ابن القاسم ورجع بها الى القيروان فأقبل الناس على ما كتبه سحنون وسمى 
ما كته « المدونة » ثم رتبها وهذبها وزاد عليها ما اختلف فيه مالك مع كبار 
أصحابه وذيل أبوابها بالحديث والآثار فكانت هذه المدونة تجمع آراء مالك 
وأقواله كم سنا منه تلميذه ابن القاسم كما تجمع الاقوال المخرجة على 
اصوله وآراء أصحابه التي خالفوا فيها شبخهم مع السار والاحاديث 
الواردة في مسائل الفقه > ثم جاء العلماء وشر حوها ولخصوها وعلقوا عليها * 


۷۳ - هو الامام أبو عبدالله محمد بن ادريس الشافمي > يلتقي سبه 

مع الرسول (ص) في عبد مناف ٠‏ ولد في غزة سنة ١6١ه,‏ وتوف في مصر 
سنة جه «لاه ء٠‏ نش في مكة وتفقه على مسلم بن خالد الزمجي مفتي مكة حتى 
اذن له بالافتاء والشافعي ابن خمس عشرة ميئة ٠‏ ثم 'ارتحل الشافعي الى 
المدينة ولقي الامام مالكا وسمع منه الموطأ ورواه عنه وتفقه عليه ولازمه حتى 
مات سنة ٠ 1۷٩‏ ثم ارتحل الى اللمن ع فالتقى هناك يعمر ابن ابي سلمة 
صاحب الامام الاوزاعي فأخذ عنه فقه شخه > كما التقى حى بن حسان 
صاحب الللث بن سعد فقبه مصر فأخذ عنه فقه هذا الامام الكير ٠‏ وفي سنة 
٤ھ‏ جيء بالشافعي الى بنداد متهما بالممل ضد الدولة العمامسية ولكن 
ظهرت براءته مما اتهم به > وکان مجیثه هذا سيا للقائه مع فقيه المراق 
محمد بن الحسن الثسائي صاحب أبي حنبفة فلازمه الشافعي وفراً کسه 
ونقل عنه ودارسه مسائل الفقه ثم اتقل بعد ذلك الى مكة ومعة كتب 
العراقيين في الفقه وظل في مكة يدرس ويفتي ويلتقي بالعلماء في موسم 
احج دة مع وات شم قندم بعدها الى بغداد للمرة ة الثانة سنة واه ء 


1 


وأقام ها سنتين : لم رجع الى مكة ثم عاد الى بنداد سنه ۱۹۸ھ وأقام فها 
أشهرا: م ارتحل الى مصر ف ا سنة ۹٩۱۹ع‏ وقيل في وال سسنة 
١٠م ٠‏ واستقر به المقام في"مصر وأخذ يدرس ويفتي ويصنف وينلي 
على تلاميذه حتى وافاء الاجل سنة 4٠ش ٠‏ 
٤‏ _ فقه الامام الشافعي : 

تبسر للامام الشافعي الاطلاع-على المذاهب المعروفة في زمانه ودراستها 
دراية فاحصة خافدة مقارنة » ققد أخذ فقه مكة في-أول شأنه من مسلم بن 
خالد وغيره > ثم تفقه على مالك فأخذ فقهه وفقه أهل الديئة حى عد من 
تلامذة ماللك وأتباع مدرسة المدينة وظل معروها بهذا الوصف حتى محئة 
الى بيداد للمرة : الاولى فاطلع على فقه أبي حشيفة ومدرسته عن طريق محمد 
ابن الحسن ٠‏ وهكذا تجمع فيه فقه الحجاز وفقةالمراق » ولا رجع الى مكة 
اخذ ينظر فما وصل البه من فقه ويد يدرسه دراسة فاحصة ويتأمل فه "وهنا 
رم حب لجسي بفقة جديد هو مزيج من فقه آهل المراق وأهل 
الححاز وبداً يشميز بمذهب خاص به ٠‏ ولا رجع الى العراق للمرة الثانة 
منة ٠٩۵‏ كان ذا مذهب مستقل له أصوله ا ينشرء في العراق 
ويزيد عله مدة بقائه في العراق وقد صنف كابه « اللحجة » أوفه اراژه 
الي كونها حتى ذلك البحين » وقد عرفت هذه الآراء بمذهيه القديم لانه 
رجع عن بعضها فنا بعد » كبلهصنف رسالته في الاصول بناء على طلى 
عبدالرحمن بن مهدي: أحد غلماء الحديث * ويعد رجوعه |( لى مصر ترك 
ددا س فلل من أقواه في العراق لا رأ في مصر عادات وأحوالا تتاف 

عما رآء في العراق والححاز ء كما أن نضوجه الفقفي ودوام تأمله فما كب 
وفال دعاء الى تشير بعض“آرائة في العراق ٠‏ وقد أملى كته الجديدة على 
تلاميده وهي امسر عنها بالذهب الحديد ٠‏ 

يمد فقه الشافعي وسطا يبن أهل الحديث وأهل الرأي » فقد نمر 
الاخذ بالسنة ولو كانت احادا ورفض الخد بالحديث المرسل > كما أخذ 
بالقناس دون غيره من أنواع الرأي , ' 
هذا 


هوا اصول مفهبه : 

يعتير الامام الشافعي أول من صنف في اصول الفقه . ورماله التى 
أا لعو اليل خر أول مسقت ف رل الا م .على هذا يد سيد 
الاجماع ٠‏ 1 

ومن رسالته الاصولية هذه ومما كته في ٠‏ الام » تبين لنا اصوله في 
الاستنباط وسالكه في الاجتهاد ٠‏ فهو يأخذ بالكتاب والسنة ويجعل السنة 
منة له وشارحة لتصوصه ومفصلة لمجملة ومقدة لطلقه وسخصصة لعامه 
ولو كانت أخارا احادية > فهو يحتج -بخير الواحد مادام راويه ثقة عدا 
ولا يشترط في الخبر الشهرة فيما تعم به البلوي كما فل الخنفة ولا أن 
يوافق عمل أهل المديتة كما قال مالك فهو يشترط صحة الند فقط ٠‏ آما 
الحديث الرسل فما كان يحتج يه الا اذا كان من مرآانك کار لاعن 
كسمد بن السب وبشرط أن لوافرة فبه شربوط خاصة > وهسسذا خلاف 
مذهب أبيحنفة وسفيان اوري ومالك حي كانوا يحنجون بالتتديث 
المرسل ويحعلونه بمنزلة الحدايث المتصل"' ٠‏ 

وبعد الكتاب والسنة يحتج بالاجماع ثم بأفوال الصحابة يتخير متها ما 
هو الاقرب الى الكتاب والسنة فان لم يشين. القرب أخذ بأقوال العخلفاء 
الرائدين ورجحها على أقوال غيرهم ٠‏ ثم بعد ذلك يحتج بالقياس ٠‏ هذه 
هي اصول الشافسي > ولهذا فقد أنكر الاستدلال بالاستحسان أو غيره وعده 
نشريعا بالهوى > كما أنكر الاستدلال بالمصلحة المرسلة وبعمل آهل المدينة ء 
١‏ - تموين الفقه الشافعي ونقله : 

لقد تم تقل فقه الشافمي بطريقتين : 

الاولى : الكتب التي كتبها الشافمي نفه وأبلاها املاء على تلامذه > 
وأشهر ما كنب أو أملى كناب ( الرسالة ) التي صنفها في العراق ثم أعاد 
تصنفها في مصر بعد تهذيبها * وهي أبحاث في اصول الفقه » فقد تكلم فبها 
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عن بان القرآن وبان السنة للقرآن » والعام والخاص والناسخ والمنسوخ 
والسنة والاحتجاج بخبر الواحد وغير ذلك من الابحاث الاصولة ٠‏ 
والكناب الثاني هو ( الام ) وهو كناب فقه عظيم بليغ الاسلوب فيه عرض 
لاقواله مع الادلة ومناقشة أقوال الفقهاء الآخرين باسلوب علمي رصين ٠‏ 
وقد رواه عنه تلميذه الربيع بن سليمان المرادي * 

الثانية : تلامذته وهؤلاء كثيرون منهم العرافيون ومنهم المصريون ٠‏ 
فالعرافون هم نقلة مذهبه القديم ومنهم الحسن بن محمد المعروف 
بالزعفرانى التوفى سنة ٠+«ه ٠‏ وأبو علي الحسين بن علي المعروف 
بالكرابيسي التوفى سنة مله + أما تلامذته في مصر فهم نقلة مذهبه الجديد 
ومنهم اسماغيل بن يحبى المزني المتوفى منة 854اه ء وهو أذكى تلاميذه 
ولازم الشافعي منذ قدومه الى مصرالى أن توفي» وله كنب كثيرة ساعدت على 
تشر المذهب كما له آراء خالف بها شبخه ٠‏ ومنهم الويطي وهو آبو يعقوب 
يوسف بن يحبى الويطي أخذ الفقه عن الشافعي وحل محل شبخه في 
التدريس والاقاء بعد وفاته ٠‏ ومهم الربيع بن سلىمان المرادي روى كتاب 
الام عن الشافعي وكتب اسخخة منه في حاة الشافعي ٠‏ والمذهب الشافعي 
تعر امسر واندوسا وعدن وبوعد أيضا ف امراف و داف 


الناكستان ء 
الماك 


احمد بن حثبل 
۷ هو أبو عدالله أحمد بن حثبل بن هلال بن أسد الثسباني » 
ولد بغداد سنة ٤ه‏ وتوقي'فها سنة ١٤ف‏ ء 
رحل لطلب العلم الى مكة والمدينة والشام واليمن وغيرها من الاقطار 
والبلدان * ود تفقه بالشافعي حين قدومه الى بقداد » ثم أصبح مجتهدا 
مستقلا ذا مذهب خاص به »> وقد فاق أفرانه في السئة وحفظها وتمسيز 


بن 


مححها من سقيمها فكان عالم السنة وامامها في زمانه بحق بلا مازع ٠‏ 
وسنده المعروف بمسند الامام أحمد بن حل احتوى على آلثر من أربعين 
آلف حديث * 5 

ومع أنه كان عالا بالسنة متبحرا فيها » فقد كان فقيها دقيق الفقه حتى 
قال الشافمي فيه يوم خرج الى مصر : خرجت من بخداد قما خلفت فيها 
رجلا أفضل ولا أعلم ولا أفقه من أحمد بن حنبل ٠‏ وقد امتحن بالقول 
بخلق القرآن من قبل المأمون فأبى أن يقول ما أراده فا ذاه وحبسه » وتلك 
خطئة كيرة من اللأمون > لان اكراه الناس على مثل هذه الدعة لا يجوز 
في شرع الله ولكن هذا هو الذي وفع وكان ٠‏ 
۸ _ اصول فقهه : 

بنى الامام ا ا 

الاول : النص من الكتاب أو السنة ٠‏ فاذا وجد النص لم يلتفت الى 
ما خالفه ولا الى من خالفه كائنا من كان ٠‏ فالسنة عنده أجل من أن تعارض 
با راء الرجال ولو كانت سنة آحاد ولو كان مخالفها من كار المجتهدين 
والفقهاء ٠‏ ولم يقدم على الحديث الصحبح عمل أهل المدينة ولا غيرهم 
ولا رأيا ولا قناسا ولا قول صاحب ولا عدم العلم بالمخالف الذي يسمه 
الناس اجماعا ه وهو في هذا النهج كالشافعي ٠‏ 

الثاني : فتوى الصحابي الذي لا يعرف لها مخالف » فكان يأخذ بها 
ولا سمى ذلك اجماعا ء 

اثالث : اذا اختلف الصحابة خير من أقوالهم ما كان أقربها الى 
الكتا بوالسئة ٠‏ 

الرابع : الاخذ: بالحديث المرسل والحديث الضصف اذا لم يكن دليل 
اخر يدفعه وهو الذي رجحه على القاس ٠‏ والحديث الضعيف عنده من 


)١(‏ المدخل الى مذهب الامام احمد بن حتبل تأليف ابن بدران 
ص١5‏ وما بعدها ٠‏ 


۱۷۱ 


أتواع اليه ا لضن هو الحديث الباطل أو المنكر أو الذي في 
روات من ل يوق به + فاا لم يجب ما عارض الحديث الضف من أثر 
أو فول صحابي أو اجماع » أخذ بالضعيف وهدمه على القاس * 
الخامس : القاس ء وهو آخر الاصول عنده يستعمله للضرورة اذا 
لم بحد نها في في الكتاب ولا و في اليئة لوكا دي اوم 
او شسفا * 
وكان أحمد في بعض الاحان يتوقف في الفتوى لتعلرض الادله عندء 
1 عدم اطلاعه على 5 ف الألة بع اننة کان کن المعرفة جدا بأقوال 
الصحابة وبأحاديث النبي (ص) ٠‏ وكان لا يمل الى الفقه التقديري فاا 
م عن سألة لم تقع لم يحب أن يجيب عليها * 
اي م 
لم يدون الامام أحمد مذهه > وكان کان يكتب شي من آواثه 
اد في جمع السنة وتدوينها ع"الا أن اصحابه جيعوا من 
أفواله وقتاويه الشىء الكثير ورموه على أبواب الفقه ٠‏ ثم جاء احمد بن 
ی ا كر الخلال فصرف همته الى جمع ها روي عن احمد 
ابن ل وسنفه في كتابه ( الجامع ) ٠‏ ومنهم المروزي أحمد بن محمد بن 
الححاج المنوقى سنه هللاه ٠‏ ثم حاء من بعد هؤلاء كليرون صلفوا في فقه 
المذهب الحنبلي وجمعوا أقوال امامهم وشرحوها > ومن هؤلاء أبو القاسم 
عمر بن أبي علي الحسين الخرقي المتوفى سنة 4 #اه »> ومن كتبه المشهورة 
الختصر العروف باسم _ مختصر” الخرقي وقد شرحه ا فا المقدسي 
بكتايه المغني ٠‏ 
ثم جاء من بعد هؤلاء امامان كبيرانى تسسا ن الى المذهب الحتبلي وهما 
ابن تمة وابن القم > فقد عرفا بانسابهما الى الذهب الحنلي واصوله 
وقواعده » وان كانا ينهجان النهج المستقل في الاستناط ولا يقلدان أحمد 
ابن حشلل ولا غيره ٠‏ : 
ثم بظهور محمد بن عبدالوهاب صاحب الدعوة الوهابية والمتوفى منة 
ف 


۲۹اه وسسب ایحاحه و دعوانه صار المذهب الحنبلي هو المذهب الرسمي 
في بلاد تمجد ثم لعموم الدولة الشعودية حتى الوقت الحاضر ء فهو مسر 


. م ف . 5 
ھا وي اللويت وله اماع في سنو ر به و اف وني اران احا العربى ۰ 


SIs 
الغ | اس‎ 
زيد بن علي‎ 

٠‏ - هو الأمام زيد بن علي زين العابدين الحسين بن علي بن 
أبي طالب ٠‏ ولد في المدينة سنة ۰ھ واستشهد سنة ۱۲۲ھ > والله 5 
المذهب الزيدي ٠‏ : : 

تلقى العلم في نشأته الاولى عن أبه ثم عن أخه «حمد البفر فكان 
ته بين علم وفقه » ثم أخذ عن الفقهاء الآخرين الذين كانوا في ما" ٠‏ 
وقد أحمع العلماء على جلالة قدره وسعة علمه وغزارة فقهه وعظم ورعه 
و ْ : 
.١‏ تدوين الفقه الزيدي ونقله : 

وفقه الزيدية فريب من ققه المذاهب الاربعة التي ذكرناها سابقا » ولا 
يحتف عنها الا في مسائل قلملة » منها أن الزيدية لا يرون المسح على 
الخفين » ويحرمون أكل المذبوح من غير السام ويحرمون تكاح 
الكتابات“ ٠‏ 1 

وفد دون الفقه الزيدي ونقل عن طريقين : 

الاول : بواسطة كنب الامام زيد » فقد روي أنه كتب أو أملى على 
تلامذه أكثر من كناب > كما روى عله تلامذه ما سمعوه عنه ٠‏ والذى 
وصلنا من فقه الامام زيد كتابه « المجموع » في الفقه والحديث وهو كناب 

٤١ص الروض النضير شرح مجموع الفقه الكبير للحيمى جا‎ )١( 


وما بعدها ٠‏ 


(؟) المرجم السابق ج١‏ ص١3‏ 
(؟) نظرة في تاريخ الفقه للدكتور علي عبدالقادر ص ١85‏ 
Ww‏ 


حدل عدر هرنا يرما فته | وقد ردأآه عه ابو خاد عبرو بن حالة 
3 : 1 م + فو ألأددء 00 
ا حه العلمء ومنهم العلامه شر فالدين بن الجسي 


١‏ نة ٠ه‏ وسمي شرحه ( الروض النضير شرح محسوخ 


لصنع ني الملوثى ّْ 
المد الک ) هدا الشرح طبع سصر سه ۷٤۳ھ‏ وبع ف أرعه 
> َء رة ٠‏ 
بالامدد اساشریں او لادد الأربعه عسى ومحمد وحسان ويحى ٠‏ وملصور 
- 3 ر 5 

9 امعسر د صر س حر مه وعير هم 


ومن فقهاء المذهب الزيدي المشهورين الحسن بن علي الممى صر 
الكير الحوفى نة 4«سه > والقاسم بن ابراهيم الرسي المتوفى سنه ۳٣٣ف‏ 
وحفيده الهادي بن يحبى بن الحسين بن القاسم الرسي وهو مؤسس الدوله 
الزيدية في السمن > ققد ولد هذا الامام في المديئة سنه ٥ھ‏ ثم جاء الى 
اليمن سنة ۲۸۸ھ قايعة أهلها *صار امام اليمن وحاكمها ٠‏ وكان فقيها كيرا 
ومحتهدا مطلقا وان كان منسوبا الى المذهب الزيدي وقد حفظ عنه مخائنته 
للامام زيد في بعض المسائل وقد صار له أتباع كثيرون ونشر طريقنه في 
الاجتهاد باليمن حتى تبعه أهلها ولا يزال الكثير منهم على طريقته حتى الآن 
فهم زيدية هادوية » وله من الكتب كتاب الاحكام فه أحاديث وآثار وفقه ٠‏ 
وهكذا اجتبعت فه صفة الحاكم العادل والققه المحتهد وقل مأ يجتمع هذان 
الوصفان في شخص ٠‏ اسشهد ي نة ۹۸ھ بسب جراحه التي اصابته 
9 بعض حروبه مع القرامطة الذين عالوا في الارض فسادا تأراد صدهم 
وايقافهم عند حدهم وقد تغلب عليهم في أكثر من موقعة حتى استشهد ٠‏ 
۲ - اصول المذهب الزيدي : 

لم يدون الامام زيد اصوله ومناهحه في الفقه والاستناط ولكن نقهاء 
الزيدية دونوا اصول الفقه الزيدي استنباطا من الفروع المنقولة عن آلمتهم 


سخ بيصت ا ل E‏ 
5ل عتدعة 1 .. 1 1d 0 e‏ 
)١(‏ أنظر عقدمة الروص النضر فى الجزء الاول من ترجمة الإمام 


vU چ‎ 


ربد رتلامىكە 
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ن أهوا والهم الصريحة ٠‏ وهده الاصول عي الان وا سنه والاجماع 
9 والاستحسان والمصلحة المرسلة وحكم ابقر“ ٠‏ وهده الاصول 
فق مع اتفروع المنقوله عن الامام زيد ولكنها لسرت هي اسول الي 
ضعها أو اللي استشطت من أعواله تقعل لأن انفقه الزيدي لس هو تمه 
امام ريد وحده » » بل فقهه وفقه طائفة كميرة من آل الست ك 0 
غيرهم التسبين الى کل یرواخ اف لفروع 
فى اصول”الثقه ايشا اذا توعد شن اول اله ار بتي تسوب الى 
بض فقهاء المذهب”"2 ٠‏ وعلى كل حال فصول هذا المذهب واسعة تؤدي الى 
ماء المذهب وتوسعه لا سيما وان باب الاجتهاد فه مفتوح والاحتار من 
لذاهب الاخرى مأخوذ به من قبل 0 . 
وأكثر انتشاره في الوقت الحاضر في بلاد السمن حتى انها كانت تعد 
وله ا ا وسكا ل افر اا + 


مالاس 
جعفر الصادق 
۳ - هو الامام جعفر الصادق بن محمد الافر » سادس آثمة الشعة 
لاماية ٠‏ ولد بالديئة سنة ٠مه‏ وتوف فهسا وعمره ثمان وسستون 
أت ٠‏ وهو أحد الائمة الاعلام علما وفها وورعا وتقى 
زهداء الخد عنه الكثيرون وروی علمه غير واحد من الفقهاء » وكان له 
لاميذ نقلوا علمه وفقهه وحدينه مثل أبان بن تغلب المكري وجابر بن يزيد 


)0 الامام زيد لاستاذنا أبو زهرة ص٩٤۲‏ وما بعدها ٠‏ وحکم 
لعقل يقصد به أنه الفقيه اذا لم يجد للمسألة حكما من الادلة الشرعية فاته 
رجع الى العقل فما يتبين له قبح الشيء وضرره فهو المحظور وما يتبين له 
سمن الد لشىء ونفعه فهو المطلوب وهذا بناء على أن للاشياء حسنا وقبحا 
:انين وهى مسألة مشهورة فى علم الاصول : المرجع السابق ص۷٥٤‏ 5 

(5) المرحع السنابق ص۲۲٣۲‏ 

9) الإمام الصادق : تاليف رمضان لاوند ص۲۷ وبعضهم يجعل 
.لادتة سنة ۸۴ ىه » الامام الصادق تأليف أسد حيدر ج۲ ص۴۲ ۰ 

١ا/و‎ 


الجمفي وداود بن فرفد الاسدي وعيرهم + 

والى الامام جعفر الصادق ينتسب الثسيمة الامامية الاننا عنسرية ولهذا 
يسمون بالجمفزية ومزههم يسمى بالمذهب الحعفري ٠‏ والحققة ان هذه 
النسبة أو التسمة لا تدل على أن فقه الامامة مقصور على الامام جمفر أو 
أنهم لا يأخذون بأقوال غيره من أثمتهم الاننى عشر »> لانهم يرون آن كل 
امام من أئمتهم الاي عشر“ امام تجب طاعته ويلزم اتباعه وآخذ قوله 
والعمل به » لان علمهم واحد متوارث الا ان الغفرص لم سنح لواحد 
منهم في اظهار مكئون علمه كما سنحت للامام جمفر الصادق حيث استطاع 
أن ينشر ما عنده من علم وفقه وسئة فكان من أجل هذا أن نسب اله مذهب 
الاماسة لااثنا عشرية » بل كان اتتسابهم الله في زمانه؟؟ ٠‏ 
5م أآدلة الفقه الجعفري : 

أدلة الفقه في الذهب الجمفري هي الكتاب والستة والاجماع 
والعقل“ ٠‏ والسنة عندهم تشمل قول النبي (ص) وقول الامام فلا فرق 


(۱) أنظر تلامدته وترجمتهم في كتاب الامام الصادق تأليف محمد 
الحسين المظفر ج۲ ص٤٤۱ ٠ ٠۹۱‏ 

(؟5) الائمة الاثنا عشر هم : علي بن أبي طالب والحسن والحسين 
وعلى زين العابدين ومحمد الباقر بن علي وجعفر الصادق بن محمد الباقر 
وموسی الكاظم برت جعفر الصادق وعلي الرضا بن موسى ومحيف الجواد بن 
علي » وعلي الهادي بن محمد » والحسن العسكرى بن علي ثم ابنه المهدى 
المنتظر : المرجم السسابق . وفلسفة التشريع الاسلامي للدكتور صبحي 
محمصانى ص٤٥ ٠‏ 

(۴) الاهام الصادق , تأليف محمد الحسين المظفر » الطيعة الثانية 
ج1 ص° ۰ › ۲۰۸ ۲۰۹ ۰ 

(5) أصول الاستنباط , تأليف العلامة على نقى الحيدري ص9١ ٠‏ 
ويلاحظ هنا أن العقل معناه ما ا ان 
بعض فقهاء الجعفرية نازعوا في حجته : أنظر الارائك , تاليف مهدي بن 
الشيخ محمد علي بن محمد باقر ص ٠ ٠١١‏ كما أن بمضهم يقبل القياس 
وهم طائفة الاصوليين منهم : أنظر تذكرة الحفاظ للحلي ج١‏ ص١‏ ووسيلة 
الوسائل صلا وحل العقول ص٥‏ نقلا عن فلسفة التشريع فى الاسلام 
للمحامي الدكتور صبحي محمصاني ص هه هامس 9( ° 1 


۱۷٦1 


في المذهب الحمفري ‏ بين ما ثبت عن الي (ص) وبين ما نبت عن السهم 
كل واجحب الأنباع وما عندهم هو من الرسول (ص) لا من اجتهادهم 
ابه" > وإن ما يقولونه ١‏ يدخل فه الرأي و الاجتهاد لان علمهم ا 
نذه اللاحق عن السابق فلم يكن كا ولا أخذا من أفواه الرجال 


ر ٠‏ 
١١‏ - نقل الفقه الجعفري وانشاره : 

وقد قل الفقه الحجمفري بواسطة تلاميد الامام جعفر الصادق ومن 
ى عن هؤلاء التلاميذ > فمن الذرين تخرجوا بالفقه الجعفري ولهم مكانة 
المذهب ابو جعفر بن الحسن بن فروخ الصقار الاعرج القمي المتوفى 
ة ٠‏ واف وهو المؤّسس الحقيقى لمذهب الحعفرية في ايران وقد توفي سنة 
الاي وله هن الكت كتابه 0 بشائر الدرحات ف علوم ال محمد وما خصهم 
ملام لحعفر بن الحسن الحلي المعروف بالمحقق المتوفى سنه ١۷ھ‏ ء 
رحه المسمى جواهر الكلام محمد حسن النجفى » وتذكرة الفقهاء لمحسن 
¿ محمد اللحسيني العاملي المتوفى سنة ٠ ه٠ ۳۳١‏ وكتب الحديث والآثار 
تبرة عندهم كتاب الكافي للكلينى » وكتاب من لا بحضره الفقه للقمي » 
لتهذيب والاستبصار للطوسي“ ٠‏ 

(؟) الامام الصادق المرجع السابق ج١‏ ص١١٠‏ 

)( نظرة ق تاريخ الفقه الاسلامي 0 المرجع السابق ص ۱۸۸ ۰ 

(؟) فلسفة النشريع فى الاسلام . للدكتور صبحى محمقنا. ص ده 
مش (۴) ۰ 

۰ الكلينى , هو محمد بن بعقوب الكلينى المتوفى سئة 559 هى‎ )٥( 


تمي هو الشيخ بن علي بن الحسين بن موسى بن بابويه ٠‏ الطوسى 
. الحسن بن على المولود سنة 80١ه‏ والمتوفى سسنة ١1٤ه‏ فى > 


ار بقه الانتلامية م1۲( 


فقن 


ويوجد المذهب الحعفري في ايراد ن والعرافى والهند وياكسان 
ىنان وله أتماع ة في الشام أيضا وغيرها من م 
والمذاهب الاخرى من الاخلافات أكثر من الاختلاف بين أي مذعب وآخر» 
الا أن الفقه الجمفري انقرد عن المذاهب التي تكلمنا عتا بمسائل فليلة جدا 
لمل من أشهرها جواز تكاح المتعة أي النكاح المت في المذهب الحعفري”') 
وعدم جوازه في المذاهب اة الي من ذكرها + 


المااساق 


المذاغب الملدرسة 

م١‏ - قلا ان المذاهب ما اندرس بوت اصحابها أو بعد مو: 
بقدل أو كثير » ومن هذه المذاهب مذهب الامام الاوزاعي وسفيان الثوري 
واللنثك بن سعد وداود الظاهري وابن جرير الطبري ٠‏ وذكر فما بلي 
كلمة تعريفة موجزة عن كل واحد متهم * 
 ١٠8/‏ الاوزاعي : 

هو أبو عبرو عبدالرحمن بن محمد الاوزاعي ٠‏ ولد بالشام سنة 
۸۸ھ وتوفي في بيروت سلة ۱۵۷ھ * وكان عالما بالحديت كثير الرحلات من 
أجله لا يسل الى الرأي القاس ويدعو الى الاستمساك بالسنة والوقوف 
عندها » ولهذا فهو من فقهاء مدرسة الحديث > فكان اذا وحد الحديث أخذ 
به ولم يلتفت الى شيء آخر ° ۰ 

انتشر هذا المذهب في الشام والاندلس ولكن لم يطل انتشاره ويقاؤه 


= النجف ٠‏ وهذه الكتب الاربعة أهم ما يعنمد علبه فقهاء الشسعة من كتب 
الحديث : اصول الاستنياط » تأليف العلامة ثقى الحيدرى ص ١91١8‏ : 
ومحاضرات فى اصول الفقه الجعفرى للشيخ محمد أبو زهرة ص ۱١١-۱۹۳‏ * 
)١(‏ الدكتور صبحي محمصانى ؛ المرجع السابق » ص 5ه 
(؟) تذكرة الحفاظ للذهبي ج١‏ ص١7١‏ 


۱۸ 


فقد تقلص ظله وقل أتباعه ثم اندرس ولم يبق من ذكره الا بعض أفوال 
الامام الاواراعي تذكر في كتى الخلاف9© ٠‏ 


8 سفيان الثوري : 

هو أبو عدالله سفيان بن سعد الثوري الكوفي» صاحب المذهبالمعروف 
باه ٠‏ ولد بالكوفة ستة لوه وتوني في الصرة سنة 1ه ٠‏ كان من 
وقهاء الحديث > واشتهر بالورع والتقوى والصراحه 5 الحق والبمد عن 
السلطان والجرأة معهم في بيان الحق ٠‏ لم يق مذهبه طويلا لقلة آتباعه 
واندثر بعد هوانه * 
الليث بن سد : 

فقه مصري ولد في مصر وتولي ها سئة ١۱۷ھ ٠‏ وكان لا يقل فقها 
عن مالك والشافعي > وم_اسلاته مع مالك ومتاقشاته معه تدل على سعة علمه 
واطلاعه وغزارة فقهه » وة ذكر أبن القيم رسالته القيمة التي أرسلها الى 
مالك والني ينافشه فبها ببعض آرائه”'؟ ٠‏ الا أن مذهيه لم يها له القاء 
والاستمرار لعدم تدوين مذهه أولا ولقلة أداعه الذين ينشرونه ثانياء 
ؤلهذا لم يصمد أمام مذهب الشافعي ومذهب مالك في مصر فاندثر بعد موته 
بمدة وجيزة * 
٠‏ 7 داود الظاعري : 

هو أبو سليمان داود بن علي الاصفهاني صاحب المذهب الظاهري ء 
ولد منة ٠٠ى‏ وتوفي سنة «لإلإه ٠‏ كان في أول أمره من أتناع الشافعي 
ثم استقل بمذهب خاص يقوم على الاخذ بظواهر الكتاب والسنة وعدم 
الاخذ بالقاس ولا بأي وجه من وجوه الرأي ٠‏ فاصول مذهيه تقوم على 


9) تذكرة الحفاظ للذهبي ج١‏ ص۱۷۲ 
)١(‏ اعلام الموقعين ج ص۷۲ وما بعدها ٠‏ 


۸4 


نصوص الكتاب والسنة ثم الاجماع ولا شيء غير ذلك ٠‏ وقد انتشسر هذا 
المذهب ثم اندثر شيا فشيئًا حتى انتهي أمره في القرن الثامن الهجري كما 
ينقل لا ابن خلدون في مقدمته ٠‏ 

الا أن هذا المذهب ظفر بفقه جل عالم بالسئن هو الامام ابن حزم 
الاندلسي المتوفى عام ٦۵٤ف ٠.‏ وقد اعشی هذا المذهب و نصره ودافع عله 
ووضح اصوله وألف كتابه الشهير ( المحلى ) ٠‏ وقد ذكر في هذا الكتاب 
آراء المذهب, ورد على المخالفين له ٠‏ ويمثاز ابن حزم في فسوته بالرد على 
العلماء ء الا أن مسلكه لا يمنع من الانتفاع بكتابه وبا رائه ٠‏ كما أن له 
كتابا في الآصول هو ( الاحكام في اصول الاحكام ) وهو سان لاصول المذهب 
الطاهر ي ورد على المخالفين مع ذكر الادلة وسوق الحدال والنقاش ٠‏ ومما 
انفرد به المذهب الظاهري عن غيره من المذاهب »> فوله بوجوب النفقة للزوج 

4 O 2 Va ولع‎ 5 ٠. 

المعسر على زوجته اه بحواز وله المراة القضاء على 
الاطلاق » وقد شاركه بهذا الرأي الامامابن جرير الطري ووافقهم عله 
الحنفية بحدود تولتها القضاء في الاموال فقط'؟ ٠‏ وهذه الاقوال خلاف 
ما عليه الفقهاء الآخرون من المذاهب الاخرى ٠‏ 


-ابن جربر الطبري : 
ما 5 5 د 000 ا 26 
هو ابو جعقر محمد بن جرير الطثري المتوفى سنة ٠إلاها ٠‏ تلقى 
فقه الشافعي وأخذ فقه مالك وفقه أهل العراق ولم يصر مقلدا لواحد منهم > 
بل استقل بمذهب مستقل فكان مجتهدا لا يتقيد الا بالدليل وصار له اتباع 
ولكن مذهية انقطع وانتهى بعد وفاته بمدة و ٠‏ 


(1) المحلى لابن حزم باب النفقة المسألة رقم 1980 . 
0 بداية المحتهد لابن رشد ج۲ ص١۳۸‏ » والمحلى ج؟ المسألة رقم 
.م 5 
[فف تذكرة الحفاظ a‏ ص o1‏ والفهرست لابن النديم ص٣۲۲‏ م 


ومن كته المشهورة القمة الجللة القدر الى لا يسغى عنها كتابه 
الشهور في اللفمير واسمه ‏ جامع ايان عن اویل اي العرآن » » وهو 
مشهور اسم تشير اللري * وكنابه الآخر في الذريخ وهر امعرءف تار بت 
الدذري وكلاهما مشهور ومطبوع ۰ وي تقسيره جد كيرا س الاحكام 
التقهة المسنيطة مس الآيات الكريمة وافو ال الفقهاء القدامى المنترسة مذاهيهم 
أو اللامة » ولهذا ينغي لكل متمقه أو مريد الاطلاع على أقوال الفقهاء أن 
لا بنفل عن هذا التفسير وغيره من التماسير التي تعتى ينان أحكام القران 
مثل أحكام القرآن للجصاص والجامع لاحكام القرآن للقرطبي وغيرهما ٠‏ 
وله أيضا كتابه اختلاف الفقهاء وهو “كنا جد ذكر فه اختلاف الفقهاء في 
سائل كثيرة مشل أحكام الجهاد والحزية وأحكام الدمي والستأس 


وجو ذلك ٠‏ 


الها 


00 
لاتا 
مصادر الفقه 


67 تمهند » ومنهج البحث : 

فلا ان الفقه هو الاحكام الشرعة العملية »> أي الاحكام المتعلقة بأفمال 
المكلفين من عادات ومعامالات *٠‏ 
والمقصود بمصادر الفقه أدلته التي يستند البها ويقوم عليها > وان شثت 
لت المنابع التي ستقي مها ٠‏ وسمى البعض هذه المصادر ب « مصادر 
الشربعة 44 أو د مصادر التشر يع الاسلامي رين + ومهما كانت التسمة 


, الواقع ان هذا الاطلاق لا يقبل الا على سبيل التجوز والمسامحة‎ )١( 
لان الشريعة أعم من الفقه » كما قلنا سابقا , ولان الشريعة ليست سوى‎ 
وحي الله الى رسوله باللفظ والمعنى وهو القرآن أو بالمعنى دون اللفظ ومو‎ 
السنة , أما الفقه فهو يشسمل الاحكام الواردة بها النصوص الصريحة في‎ 
الكتاب والسنة » كما يشمل الاحكام المستنبطة بالاجتهاد والرآي من المصادر‎ 
وبهذا لا تكون جميع أحكام الفقه تشريعا‎ ٠ التي دلت عليها هذه النصوص‎ 
آلهيا ولا جزء من الشريعة الاسلامية الا على اعتبار انها تستند الى نصوص‎ 
٠ الشريعة بصورة مباشرة أو غير مباشرة » كما ذكرنا من قبل‎ 

(۲) يراد بالتشريع الاسلامي سن الاحكام الاسلامية أي وضعها 
وايجادها وتشريع الاحكام في الحقيقة يرجم الى الله وحده ٠‏ ولكن عند عدم 
ورود الحكم في الكتاب أو السنة فان الشريعة الاسلامية أباحت للمجتهدين 
أن يجتهدوا ويسنوا الاحكام المطلوبة في ضوء قواعد الشسريعة راصولها » 
وفي هذه الحالة يعتبر ما يسنونه من أحكام من قبيل التشريع الاسلامي 
باعتيار ان هذه الاحكام تستند الى قواعد الشريعة وان سنها كان باذن من 
الشريعة » كما ذكرنا من قبل ٠‏ 


يذ 


٠» له‎ 


یاں مصادر الممه بر جم كلها الى وحئ الله » ورا )ا كان الوحي او 
ولهدا واا بر جح عسيم هذه المصادر الى : مصادر اصله دهي الكتاي والس 
وسسكام عن المصادر الاصليه في فصل أول ء ثم نكلم عن المصادر 


اليعنة فى فصل لان ٠‏ 


1A۳ 


۳ - الكناب ٤‏ 5 القرال 6 هو كاب الله ازل على سواه ميحد 
(س) ال ب فى المصاحف » المنقول النا عن السي (ص) نقلا منواترا بلا 


للق 
e‏ 


ولا خلاف بين 1۱ لسلمين في ان القران هو انصدر الأول لل بع واه 
ححه على الناس أجمعين ٠.‏ والدلمل على ححته انه من عند الله > والدليل 
على انه من عند الله اعجازه » كما سين بعد فلل ٠‏ واذا نبت کونه من عند 
الله بدليل اعجازه » وجب اتباعه من قبل الجميع واسستفادة الاحكام من 
تصوصة ٠‏ 
٤‏ _ خصائص الكتاب : 

أولا ‏ لفظ القرآن ومعناه من عند الله ولس للرسول (ص) فبه 
سوى التبليغ ٠‏ ولفظه بلسان عربي » قال تعالى : م انا جعلناه قرآنا عربيا » 
وقال تعالى عن القران الكريم « وانه تنزيل رب العالمين ء نزل به الروح 
الامين ٠‏ على قلبك لتكون من المنذرين ٠‏ بلسان عربي مين ۰ ٠‏ وغلى هذا 
لا نر أحاديث الرسول (ص) نمن القرآن لان الفاظها لست من الله وان 

)١(‏ أنظر تعريفات أخرى للقرآن الكريم فى كتاب الاحكام للامدى 
ج١‏ ص ۲۲۸ » والمستصفى للغزالي ج۰۱ ص 2.16 ومرآة الاصول للازميري 
ج۱ ص۸1 - ٠ A۷‏ 

(۲) سورة الشعراء › الآيات ۱۹۲ ہے ٠ ١980‏ 


١4م5:‎ 


كانت معانيها موحى بها اليه من الله تعالى ٠‏ وترجمة القرآن الى غير اللمة. 
العربة لا تعتبر فرآنا 7 

نانسا : انه تقل المنا نقلا متوائرا ٠‏ ومعنى النقل ارائ عرق نقل القران 
عن النبي (ص) من قبل أقوام لا يحصون ولا يتصور المقل تواطأهم على 
الكذب »> ثم نقله عن هؤلاء اخرون لا يتصور العقل تواطأهم على الكذب »> 
لكثرة عددهم وتباین أماكنهم » وهكذا حتى وصل انا ٠‏ فالتواتر متحقق فى 
جسع مراحل نقل القرآن » وهذا هو معنى فول الامام السرخسي اذ يقول : 
« فکون أول النقل ‏ أي المتواتر - كا خره » وأوسطه کطرفه ٩)‏ ۰ 
والنقل التواتر يفيد اليقين والعلم القطعي ٠‏ 

الا : انه وصل الينا دون زيادة أو نقص لان الله تعالى تكفل بحفظه 
قال عز وجل : ٠‏ انا نحن نزلنا الذكر وانا له لحافظون » ٠‏ 

اين ا تى إن الف ا عزون من اناق به : 
وقد ست الاعحاز بتحدي القرآن للعرب المخالفين من أن يأنوا بمثل هذا 
القرآن أو بعشر سور من مثله أو بسورة واحدة من مثله » قال تمالى : 
« قل لثن اجتمعت الاس والجن على أن يأنوا بمئل هذا القران لا يانون 
بمثله ولو كان بعضهم لعض ظهيرا :”© ٠‏ « وان كتتم فى ريب مما نزلا 
على عدنا فانوا سورة من مثله وادعوا شهداءكم من دون الله ان كتم 
صادقين + فان لم تفعلوا ولن تفعلوا فاتقوا النار التي وفودها الناس والححارة 
أعدت للكافرين »29 ٠‏ وقد سكت المخالفون عن المعارضة مع حرصهم 
الشديد على إبطال دعوة النبي (ص) وتكذيبه » ومع عدم وجود المانم من 
هذه المعارضة > قهم أهل اللاغة والفصاحة وأصحاب السلطان » فلولا عجزهم 
لما سكتوا » واذا عجز العرب فقيرهم أعجز واذا ثبت العجز من الجميع ‏ ولا 


(5؟) سورة الاسراء , الآية .۸۸ 
(f)‏ سورة البقرة » الآية XY < YY‏ 


\A0 


بال ثات حتى يومنا هذا ثبت أن القران من عند ا > وادا ثبت انه من 
عند رب الناس وجب على الناس اتباعه ٠‏ وعلى هذا فالقران حجة على الجميع 
والممدر الاول للتشر يبع بالدليل القاطم والىرهان الساطعم 7 
6 أنواع أحكام القرآن : 

أحكام القرآن أنواع : 

أولا : أحكام تتعلق بالعقيدة كالايمان بالله ورسله واليوم الآخر وهده 
هي الاحكام الاعتقادية * 

ثانا : أحكام تعلق بتزكية النفوس وتهذيبها وبان الاخلاق القويمة 
الواجب التحلي بها » والاخلاق الرديئة الواجب التخلي عنها » وهذه هي 
الاحكام الاخلاقمة * 

ثاثا : الاحكام المتملقة بأقوال وأفمال المكلفين فيما عدا النوعين السابقين 
وهذه هي الاحكام العملية وتدخل في موضوع الفقه + وهي قسمان : 

القسم الاول : عبادات ٠‏ 

القسم الثاني : معاملات وتشمل جميع سائل القانون العام والخاص 
على النحو الذي فصلا من فل ء 
7 - بيان القرآن للاحكام.: 

جاء بيان القران للاحكام على ا أنواع : 
النوع الاول : 

بان كلي أي بذكر القواعد والميادىء العامة التي تكون أساسا لتفريم 

الاحكام وابتنائها علبها » مثل : 

أ - الامر بالشورى » قال تمالى « وشاورهم فى الامر » ٠‏ 

ب الامر بالعدل والحكم به « ان الله يأمر بالعدل » « ان الله يأمركم 
أن ؤدوا الامانات الى أهلها واذا حكمتهم بين الناس أن تحكموا بالعدل » ٠‏ 

ج - لا يسئل الانسان عن ذنب غيره «ولاتزر وازرة وزر اخرى ٠»‏ 

د - العقوبة بقدر الجريمة : « وجزاء سيئة سيئة مثلها » ٠‏ 


كما 


ه ‏ حرمة مال الغير : « ولا تأكلوا اموالكم بكم بالباطل وتدلوا بها 

و تتاو على الك وها في نع الامة + « وتساونوة على" ابر ولوق 
ولا تعاونوا على الاثم والتدواق 2 

ز ‏ الوفاء بالالتزامات : « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بلعقود » ٠‏ 

ح ‏ لا حرج ولا ضيق فى الدين : « وما جعل عليكم في الدين من 
حرج » « يريد الله بكم السر ولا يريد بكم المسر > ٠‏ 

ط. ‏ الضرورات "سح المحظورات : « فمن اضطر غير باغ ولا عاد ولا 
اي عله › ٠‏ 
النوع الثاني : 

سان اجمالي أي ذكر الاحكام بصورة مجملة تحتاج الى بيان وتفصيل 
ومن هذه الاحكام :7 

ا وجحوب الصلاة والزكاة فال تعالی 0 أقسموا الصلاة وآتوا 
الزكاة » ولم :سين القرآن عدد ركمات الصلاة وكفتها ء فحاعت السئة 
بتفصل ذلك > قال عليه السلام « صلوا كما رأيتموني أصلي » وكذلك 
حاءت السنة سان أحكام الزكاة وتحديد مقاديرها وأنصبتها 0 

وجود الحج : « وهه على الاس حج الست من استطاع اليه 
سمالا &« » فجاءت السنة بتفصل وبمان الحج وأركانه > قال عله السلام : 
ه خذوا عني مناسككم » ش 

ع يجاب اماس + » کب لک اماس » فجت الت بیان 

د حل السع وحرمة الربا : « وأحل الله الببع وحرم الرباء فجاءت 
السنة سان الع الخلال والسع الحرام والقصود بالربا ٠‏ 
النوع الثالث : 


\AY 


أنصه الورثة > وكيفية التللاق وعدده وكبقية اللعنان بين الزوجين » 
والمحرمات من الساء فى النكاح » وبعض العقوبات وهي المسماة بالحدود 
كحد الزنا والسرقة وقطع الطريق والقذف » وغير ذلك من الاحكام 
االتفصلة فى القران ٠‏ 

کاک ينان اران اف به اة لامكا ا 
والاخلاق ٠‏ أما الاحكام العملية فقد جاء البان في أكثرها علن: كل 
كلى لا جزئي » واجمالي لا تفصيلي سوى مسائل قليلة فصلها القرآن > ذكرنا 
9 الامثلة لها وقد لط الله رسوله (ص) سلطة مان الاحكام المجملة » 
قال تعالى : « وأنزلنا اليك الذكر لين للناس ما نزل الهم » ٠‏ 

والحق أن تفصيل جميع الاحكام في القران خر جه عن مقصده الاول 
وهو الهداية والارشاد ٠‏ كما أن مجيء بعض الاحكام على شكل قواعد 
ومادىء عامة مرنة » يلائم عموم وبقاء الشريعة > بحيث يمكن تفريم 
الاحكام عليها » وتطبقها على جزيئات الوقائع في مختلف الازمان ٠‏ 

2_4 ربط الاحكام بالعقيدة : 

والملاحظ في أحكام القران انها جاءت مرتبطة شال المقدة شل 
الايمان باه واليوم الآخر والعقاب الآخروي الذي يلحق المخالف ونحو 
ذلك » والامثلة على ذلك كثيرة منها : 

أ - في الاحكام العقاببة قال تعالى : « الزانية والزانى فاجلدوا كل 
واحد مهما مائة جلدة ولا تأخذكم بهما رأفة في دين الله ان نتم ومون 
باه واليوم الآخر » ٠‏ وفى عقوبة السارق : « والسارق والسارقة فاقطموا 
أيديهما جزاء بما كسا نكالا من الله والهه عزيز حكيم » * 1 

وفى الربا : « يا أيها الذين آمنوا اتقو الله وذروا ما بقي من الريا ان 
كنتم مؤمنين ٠‏ فان لم تفملوا فاذنوا بحرب من الله ورسوله وان تبتم فلكم 
رؤّوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون » ٠‏ وفى أكل مال السيم : « ان الذين 
يأكلؤن أموال اليتامى ظلما انما يأكلون فى بطونهم تارا وسيصلون سعيرا » ٠‏ 


هذا 


وهكذا جمبع الاحكام متصلة بالعقيدة » لان العقيده أساس الاحكام 
وقائمة علبها » ومن أركان العقيدة الايمان بالل واليوم الآخر وغيرهما من 
أركان العقبدة » فربط الاحكام بها تذكير للانسان بأن هذه الاحكام من عند 
الله وما كان من عند الله تتجب طاعتة ولا بملك أحد تشيرة » وان من يخلف 
هذه الاحكام يلق عقابه فى اليوم الآخر ٠‏ 
8 - اسلوب القرآن في بیان الاحكام : 

للقرآن أسالب مختلفة فى بان الاحكام اقتضها بلاغته وكونه معحزا 
وكتاب هدابة وارشاد + فهو يعرض الاحكام عرضا فه تشويق للامسال 
وتنفير عن المخالفة > ولهذا تجد ما هو مطلوب فعله بأني تصغه الامر 
+ يوا الصلاة » وتارة يأني بذكر الجزاء الحسن والواب لماعله . وطورا 

تي بذكر مححبة فاعله والثناء عليه وغير ذلك من أسالبب بان الواجب ٠‏ 
0 تر که م قد باي بصبغة النهي ٠‏ ولا نلقوا بأبدیگم الى اللهلكه » > 
وقد پاي ذكره على وجه الذم له ولفاعله أو بان انه سسب للعذاب أو 
انكط ان دحك ]و ASSES‏ الوح القمل اله رمق 
أو فسق ونحو ذلك من الاساليب الدالة على أن الفعل محرم مطلوب ركه ٠‏ 
والفعل الماح قد بأتي سانه باستعمال لفك الحل أو الادن 5 شي اليحر - 


ا 
10-7 


1 
نفي الجناح ونحو ذلك ٠‏ 

٠‏ _ وقد يأني الحكم الواحد في القرآن فى أكثر من موضع واحد 
للتذكير به والتأكيد عليه ه وآخيرا يلاحظ ان أحكام القران منونه فى 
سوره » فهى غير محموعة فى مكان واحد » لان القران لسن کتابا اونا 
صرفا على النحو الذي نعهده في كتب القانون وان تعرض لمسائله وجاء 
بأحكام فانوسة > فهو كتاب هداية وارشاد وأخلاق وعنادة وفانون » وأحكامه 
متصلة بعضها سعض > فأحكام الاخلاق متصلة باحكام المعاملات بمناها 
الواسع والاخيرة متصلة بالعقدة فلا يضر كون الاحكام غير مجموعة فى 
ا مثوئة في ثنايا الكتاب أدعى الى فهمها جيدا 
NSN EG GCE a‏ ران 

هما 


لسنة 

» الستة فى اللغة الطريقة العتادة التي يتكرر العمل بمقتضاها‎ ٠ 
وبهذا المنى جاء فى القرآن الكريم « سنة الله فى الذين خلوا من قبل ولن تجد‎ 
٠ » لمنة الله ديلا‎ 

وفي الاصطلاح الشرعي > يراد بالسنة : ما صدر عن النبي (ص) غير 
القرآن من قول أو فمل أو تقرير( ٠‏ 


ج قير 59 ىا 
AEE‏ 
هھ ےا 
1 


: الدليل على حجية السنة وانها مصدر للتشريع‎ 2 ٢۴ 

السئة مصدر للتشريع » دل على هذا الكتاب بنصوصه الكثيرة وبأساليب 
مختلفة » من ذلك : 

٠أ‏ - التصريح بأن النبي (ص) لا ينطق عن الهوى وانما هو وحي من 

الله » وما كان من عند الله يلزم اتناعه > قال تعالى : « وما ينطق عن الهوى 
ان هو الآ وحي يوحى » ۰ 

ب الامر بطاعة الرسول : « قل أطبعوا الله والرسول » ٠‏ 

ج ‏ جعل طاعة الرسول طاعة لله ه من يطع الرسول فقد أظاع الله » ٠‏ 

د الامر باماع ما يأننا به الرسول : « وما أناكم الرسول فخذه وما 
نهاكم عنه فانتهوا » ٠‏ 

ه ‏ وجوب رهد المنازع فه‌الى الله أيالى كتابه وال ىالرسول أيالى 
منته »> قال تعالى : « فان تنازعتم في شيء فردوه الى الله والرسول ان كتتم 
تؤمنون بلله واليوم الآخر ذلك خير وأحسن تأويلا » * 

و - وجوب تحكيم الرسول (ص) فيما يحصل فيه الاختلاف وقبول 
ما يحكم به : « فلا وربك لا يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر بينهم ثم لا 


)١(‏ الآمدى ج١‏ ص٤٤۲‏ ء وحاشية الازميرى ج۲ ص۱۹۹ 


۱4۰ 


يحدوا في أنشسهم حرجا مما قضيت وسلموا سلما ٠»‏ 

ز - لا خار للمسلم فيما قضى به الله أو فضى به رسوله : ٠‏ وما كان 
لؤمن ولا مؤمنة اذ سى الله ورسوله أمرا أن يكون لهم الخيرة من أمرهم 
ومن بعص الله ورسوله فقد ضل ضلالا مننا » ٠‏ 

ح التحذير بالعذابالاليم من مخالفة الرسول (ص) . «فلىحذر الذين 
يخالفون عن أمره أن تصببهم فتنة أو يصبهم عذاب أليم » ٠‏ 

ط ‏ أعطى الله رسوله سلطة بيان أحكام القرآن » لان في القرآن 
أحكاما مجملة تحتاج الى تفصيل وان حتى يصح بها التكلف ولهذا بنها 
الي (ص) بما له من سلطة البان قال تعالى : « وأنزلنا الك الذكر لنين 
للناس ما نزل الهم » ٠‏ فهذه النصوص وأمثالها تدل على أن السنة حجة 
وواجبة الانماع ومتممة للكتاب ومصدر للتشريع ٠‏ 

: أنواع السنة باعتبار سندها‎ ' 7٠ 

ويقصد سندها رواتها وحن بهذا الاعثار لاه أنواع ادا اتصل 
0 

أولا : سنة متواترة وهي ما رواها عن النبي (ص) جمع لا يتصور 
العقل تواطأهم على الكذب ولا يحصى عددهم > ثم نقلها عنهم جمع بهذه 
الصفة أيضا حتى بلفتنا"“ ٠‏ ومن هذا النوع الستن العملة التي بينت 
مقادير الزكاة وأفعال الحج > وهات الصلاة وأركانها ٠‏ وهذه تفد العلم 
القني ٠‏ 

ثانا : سنة مشهورة وهي ها رواها عن اللي (ص) واحد أو اثنان أي 
عدد لا يلغ حد النواتر ثم اشتهرت فنقلها جموع التواتر في عصر الابعين 


)١(‏ أما اذا لم يتصل سنندها الى النبي (ض) بأن لم يذكر التابعى 
اسم الصحابي الذى روى السنة عن النبى (ص) فتسمى بالحديث المرسل ٠‏ 

(۲) أنظر شرح نخبة الفكر في مصطلح أهل الاثر لنعسقلانى 
صا-۸ . والشوكانى ص٩٤‏ » والمستصفى ج۱ ص۰٩ ٠‏ 


۹4 


وتابعي التابمين2'0 وهذا النوع من السنة يفد العام القيني عند انحنفية ۾ ولكن 
دور ن القين بالسنه المتوائرة ٠.‏ 

مالا - سئة آحاد : وهي ما يروبها عن الي (ص) عدد لم ييلغ حد 
التواتر ولم تشتهر فا بعد أي هي ما ليست سنة متواترة ولا مشهو مسهورة ٠‏ 
وهذا النوع يغد العلم الظني الراجح بصحة اسبتها الى النبي (ص) ويلزم 
العمل بها٠‏ 
٤‏ - أنواع السئة من حيث ماهيتها أي ذانها : 

السنة باتار حققتها وذاتها(" تنقسم الى اة أقسام : 

القسم الأول : سه ة قولية و هي أقوال الي (ص) ونسمی بالحدر ۳ 
مثل قوله عله السلام : (لا ضرر ولا ضرار) وفوله : ( من رای منكم منكرا 
فلمثيره بده فان لم يسستطع فلسانه فان لم يستطع فقلبه وذلك اضعف 
الآأيمان 20 : 

القسم الثاني : سنة فعلية وهي ما فعله التبي (ص) مثل فضائه بشاهد 

القسم الثالث : سنة تقريرية وهي سكوت النبي (ص) عن انكار قول 
أو فمل فهذا السكوت يدل على جواز الفعل واباحته لان النبي ( ص ) 
لا يسكت عن باطل أبدا ومن أمثلة هذا النوع سكوته وعدم انكاره لب 
الغلمان بالحراب ٤‏ المسحد وسکوته وعدم انكاره على جار ين صغير نان 
كانتا تان غناء حماسا في يوم الصد ٠‏ 
الذى تلا عصر الصحابة , وعصر تابعي التابعين العصر 0 تلا عصر التابعين 
وتنتهي هذه العصور في منتصف القرن الثالث للهجرة تقريبا * وسبب تقييد 
الشهرة ة بهذه العصور حو انتشارما واشتهارعا بعد التدوين 5 

(؟) أي متنها فكل سنة لها سند ومتن فالسند هو رواتها والمتن 
هو نفس السنة المروية ٠‏ 

9) وقد يطلق اسم الحديث على جميع أنواع السنة قولية كانت 
أو قعلية أو تقريرية ٠‏ 

(5) رياض الصالحين للنووى ص8١٠‏ 
۱4%۲ 


6 9 السمنة تشريع وغير تشريع : 

لس كل ما صدر عن النبي (ص) يكون تشريعا للامة > بل مه ما 
يكون كذلك ومنه ما لا يكون ولهذا فالسنة باعتبارها تشريعا أو غير تشريعم 
تنقسم الى فسمين : 

القسبم الاول : ما صدر عن الني (ص) باعتباره نبا وملا عن الله > 
فهذا يشر تشريما للامة بلا خلاف ٠‏ ومن أمثلة هذا النوع ما ذكرناء من 
أمثلة للسنة القولية والفعلية والتقريرية ٠‏ ويلاحظ أن سكوت النبي (ص) 
يدل على اباحة الفعل دائما ومن تم فهو تشريع للامة ٠‏ 

القسم الثاني : ما صدر عن النبي (ص) من أقوال وأفعال لا باعتباره 
نيا ملفا عن الله ولكن باعتباره انسانا أو بمقتضى خرته في الشؤون 
الدنوية » فهذا النوع لا يعتبر تشريعا للامة > ويلحق بهذا القسم من جهة 
عدم اعشاره تشريعا ما كان خاصا بالني (ص) ٠‏ وعلى هذا الاساس يكون 
هذا القسم أنواعا على النحو التالي : 

أولا : ما صدر عنه بمقتضى الطبعة البشرية كالاكل والشرب والقيام 
والقمود فهذا لا يكون تشريعا للامة لان هذه الامور تصدر عن الانسان 
بمقتضى طبيعته البشرية > ولكن كيفية أكله وشربه وقيامه وقعوده ونومه > 
تدخل في داثرة الافعال الستحبة » فتستحب للمسلم متابعة الني (ص) في 
هذه الكيقات ولا شيء عليه ان لم يتابعه فيها ٠‏ 

ثانا : ما صدد عنه بمقتضى خرته وتجاربه في الامور الدنوية مثل 
تنظيم الجبوشن وتدبير أمور الحرب والتجارة ونحو ذلك فهذا لا يعد 
تشريما ٠‏ ولهذا أمر النبي (ص) الجش في موقعة بدر بالتحول الى مكان 
معين أشار به أحد الصحابة بعد أن أراد النبي (ص) أن ينزل في مكان غيره * 

الا : ما كان خاصا بالنبي (ص) مثل وصاله في الصوم > والتزوج 
بأكثر من أربع زوجات والتهجد بالليل وقوله شهادة خزيمة وحده ٠‏ فهذه 


الشريعة الاسلامبة رم-؟١)‏ 


15 


الامور خاصة به ولا تتابعه الامة قبها فلا يحوز ف حقنا الوصال في الصوم 
ولا التروج بأكثر من أربع ولا يجب علينا التهجد في اليل ١‏ 
انواع الاحكام التي جاءت بها السنة : 

النوع الاول : أحكام موافقة لاحكام القرآن ومؤكدة لها مثل حديث 
( لا يحل مال امريء مسلم الا بطب من نفسه ) فانه موافق ومؤكد لقوله 
تعالى : « يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم يكم بالباطل الا أن تكون 
تجارة عن تراض منكم » ٠‏ ومثله أيضا ما جاء في السنة من النهي عن عقوق 
الوالدين وشهادة الزود وقتل النفس بغير حق ونحو ذلك مما ورد في القران 
وجاء مثله في السنة + 

النوع الثاني : أحكام مينة ومفصلة لمجمل القرآن ومن ذلك السنة 
التي بنت مقادير الزكاة ومقدار المال المسروق الذى تقطع فيه يد السارق » 

النوع الثالث : أحكام مقيدة لمطلق الكتاب أو مخصصة لعامه ٠‏ فمن 
الاحكام ما يرد في القرآن مطلقا فتقيده السنة أو. يأني عاما فتخصصه السنة 
فمن الاول قطع يد السارق ‏ جاءت مطلقة فقبدتها السنة بالرسغ أي تقطم 
اليد من الرس * ومن الثاني ما ورد عاما مثل تتجريم الممتة قال تعالى « حرمت 
علكيم البتة » ولكن اسثتى منها ميتة البحر ٠‏ قال عليه السلام عن البحر : 
« هو الطهور ماه الحل مته » أي أن السنة خصصت المتة بغير متة 
الحر“ ء٠‏ 

النوع الرابع : أحكام جديدة لم يذكرها القرآن لان السنة مستقلة 
بشريع الاحكام » واها كالقرآن في ذلك > وقد ثبت عنه عليه السلام أنه 
قال : « الا واني أوتنت القرآن ومثله معه » أي أوتنت القرآن وأوتنت مله 
- أي السنة ‏ في وجوب اتباع احكامها ٠‏ ومن هذا النوع تحريم الخمر 
الاهللة وتحريم أكل كل ذي ناب من السباع ومخلب من الطير > وكالحكم 


0١‏ كما ورد أيضا في السنة حل الجراد الميت فيكون تحريم الميتة 
الوارد في القرآن مخصص بغير ميتة البحر كأسماكه وحيتانه : الجراد ٠‏ 


55 


بشاهد ويمين > وجواز الرهن في الحضر > ووجوب الدية على العاقلة وميراث 
الحدة وخر ولك 0 
60 مرنية السمنة في الاحتجاج بها : 

لا خلاف في أن السنة مصدر للتشريع كما قدمنا ولكن رتبتها في ذلك 
تالية لرتئة الكتاب » بمعنى أن الاحتجاج بالكتاب مقدم على الاحتجاج 
بالسئة » وان الجتهد يفتش عن. الحكم في الكتاب أولا فان وجده أخذ به 
وان لم يجده تحول الى السنة ليتعرف على الحكم فبها ٠‏ 

ودل على هذا الترتيب ما روي عن الي (ص) انه قال لمعاذ : كيف 
تقضي اذا عرض لك قضاء * قال : أقضي بكناب الله ٠‏ قال : فان لم تجد في 
كتاب الله ؟ قال : فسئة رسول الله (ص) ٠٠١‏ الخ ٠‏ وما روي عن عمر بن 
الخطاب انه كنب الى القاضي شريح : « اذا أتاك أمر فاقض بما في كتاب الله 
فان أناك ما لس في كتاب الله فاقض بما سن فه رسول الله (ص) ء ولا 
يعرف مخالف لهذا ٠‏ ؛ 


)١(‏ الشوكاني ص ؟” ٠‏ ويلاحظ هنا أن بعض أحكام السنة جاءت 
على شكل قواعد ومبادىء عامة » كما ذكر نا بالنسبة لاحكام القرآن ٠‏ ولا شك 
ان مجىء هذه الاحكام بهذا الشسكل هو اللائم لطبيعة الشسريعة من كونها 
عامة باقية لا تضيق بالجديد من الحوادث , كما ذكرنا في بحثنا عن أحكام 
القرآن ٠‏ وهن هذه القواعد والمىادىء التى جاءت بها السنة ما ياتى : 

أ لا ضرر ولا ضررا ء٠‏ 

ب انما الاعمال بالنيات ٠‏ 

د ب ان الله وضع عن أمتى الخطأ والشميان وما استكر موا عله ٠‏ 

لت كك المسلمون على شروطهم ٠‏ 

م الولد للفراش ° 

و ل على اليد ما أخذت حى تزديه ٠‏ 

ز - البينة على من ادعى واليمين على من أنكر ٠‏ 

(؟) الموافقات للشاطبي ح٤‏ ص ۸-۷ 


التَصََلالثَافٍ 


الصادر التبعية 


( | A 0 
٠ يه‎ 

٠. لا‎ 
3 ا‎ e 


الاجماع 


٠ 


۸ - الاجماع ي اللثه العزم على الشيء والتصميم عليه ٠‏ وفي 
اصطلاح الفقهاء وعلماء الاصول الفاق المجتهدين من 0 الاسلامة في 
عصر من العصور بعد وفاة النبي (ص) على حكم شرع“ ٠‏ 

والاجماع مصدر للتشريع ودليل من أدلة الاحكام » وقد ثبت ذلك 
بنصوص كثيرة من الكناب والسنة تعرف في مظانها من كتب أصول الفقه 
المختلفة ٠‏ 
8 مستئد الاجماع : 

الاجماع لا بد أن ستند الى دليل لان القول في الامور الشرعة من 
غير دلل خط » والامة الاسلامة لا تجتمع على خطأ كما جاء في أحاديث 
كتيرة عن الي (ص) ٠ ٠‏ فلابد » اذن > أن يكون اجماع المجتهدين عن دلبل 
ئلا تحتمع الامة على 'خطأ ء لان غير المجتهدين تمع للمجتهدين فاذا وفع 
المحتهدون فى الخطأ وقعت الامة في الخطأ وهذا منفي عنها بنص الاحاديث 
الننوية * 

وستتد الاجماع » أي دلله » قد يكون نصا من الكتاب والسنة كما 
قد فد يكون قاساً أو عرفا أو غير ذلك من أنواع الاجتهاد ٠‏ فالاجماع على 


)01( أنظر الشوكانى ص۱ 4« والميب حصة 6 ص + ١١٠‏ 
(۲) الأمدى ج١‏ ص٣۲۷‏ 


۱۹٩ 


تحر يم التروج بنات الاولاد مهما نزلت درجهن »© مستند الى نص الككتاب» 
و حرمت عليكم أمهانكم وبناتکم « واجماع الصحابة على أن ميراث البحدة 
ال مستنده سنة الآحاد » والاجماع على تحريم شحم الخزير مستنده 
بطريق الاجتهاد“ ٠‏ 
ثأآا- أنواع الاجماع : 

الاجماع نوعان : صرزيح وسكوتي : 

فالصريح هو ان يتفق جميع المجتهدين على حكم المسألة بصورة 
صريحة كأن يبدي كل مجتهد رأيه وتكون الآراء متفقة على حكم المسآلة ٠‏ 

والسكوتي هو أن يدي بعض المجتهدين رأيه في مسأل ويعلم به 
البافون فسكتون ولا يصدر عنهم صراحة اعتراف ولا انكار ٠‏ 
١‏ 0 امكان الاجماع وهل وقع فعلا : 

أدعى اللعض أن الاجماع بشروطه المذكورة ف التعريف لا يمكن 
وفوعه لان المجتهدين متفرفون ولا مسبيل الى معرقتهم ولا معرقة آرائهم ٠‏ 
ثم يقولون ولهذا لم يقع الاجماع فما مضى ٠‏ 

وفال الاكثرون ان الاجماع بشروطه ممكن الوفوع وقد وقع فعلا 
سما مضى ٠‏ ونحن نرجح التفصل في المسألة » ففي عصر الخلفاء الراشدين 
لا سيمافي عصر أبي بكر وعمر > حيث كان المجتهدون معروفين ومستقرهم 
ي المدينة والرجوع الهم لمعرفة آدائهم مىسور > تقول ٤‏ هذا العصر وع 
الاجماع فعلا وحصلت اجماعات كيرة منها : اجماعهم على قال مانعي 
لزكاة > وجمع القرآن »> واعطاء الجدة السدس في اليراث » وعدم قسمة 
لاراضي المفتوحة على الفائحين > وعدم الجمع بين نكاح المرأة وعمتها أو 
خالتها و نحو ذلك ٠‏ أما بعد هذا العصر حبث تفرق المجتهدون في الافطار 


٠ المرحع الشاب . ج۱ من ۳۷۹ وما تعدا‎ )١( 


14۷ 


وكثر عددهم فمن السير القول بوقوع الاجماع > وأقصى ما يستطاع قوله 
ان أحكاما اجتهادية اشتهرت ولم .يعرف لها مخالف » ولكن لا يخفى أن 
عدم سعرفة المخالف لا يدل على عدم وجود المخالف 5 


: أهمية الاجماع في الوقت الحاضر‎ _ ٢ 

الاجماع مصدر فقهي مشهود له بالصحة والاعشار فيمكن الاستفادة 
منه في معرفة الاحكام الشرعة للوقائع الجديدة في وقتنا الحاضر ٠‏ وتستقد 
ان هذه الاستفادة لا يمكن أن تتم الا عن طريق ايجاد مجمع فتهي يضم 
جمع المجتهدين من جميع الانطار الاسلامية > ويكون لهذا المجمع مكان 
معين ويهيء له جمع ما يلزم لعمله »> وتعرض عليه المسائل والوفائع الجديدة 
لدراستها وايجاد الاحكام لها » ثم اتشر هذه الاحكام في نشرات دورية أو 
كنب خاصة لاطلاع الناس عليها وابداء أولي العلم آراءهم فيها ٠‏ فاذا ٠با‏ 
انفقت الآر اء على هذه الاحكام كانت من الاحكام المجمع عليها > وكان هذا 
الاجماع فريا من الاجماع المنصوص عليه عند الفقهاء ولزم اتباعه والعمل 


القياس 


۳ ب القاس في اللغة التقدير والمساواة * وفي اصطلاح العلماء 
الحاق سألة لا نص على حكمها بسألة ورد النص بحكمها في الحكم الذى 
ورد به النص لساوي المسألتين في علة الحكم"“ ٠‏ فهذا الالحاق يسمى 
قياسا ٠‏ والمسألة التموص على حكمها تسمى امقيس عليه أو الاصل ٠‏ 
والحكم الذي ورد به النص ني امقس عله يسمى حكم الاصل ٠‏ والمسألة 
التي لم يرد نص بحكمها ويراد الحافها بالقيس عليه تسسمى الفرع أو 


٠ تموجية‎ 


)ع0( أنظر : التوضيع وشرحه التلويح في اصول الفقه a‏ ص٥‏ + 


۱4۸ 


النوع الثاني استثناء جز ثية من أصل آو قاعدة عامة : 


قد تقتضي القاعدة العامة حكما كلا ينطبق على جميع جزئيات: الفاعدة 
كن يظهر للمجتهد دليل يقتضي استثناء مسألة معينة من هذا الحكم الكلي» 
فرد تلك المسألة بحكم خاص ٠‏ ودليل الاستثناء قد يكون نصا أو مصليحة 
. عرفا أو غير ذلك * ونورد فيما يلي بعض الامثلة : 

أولا : القاعدة العامة تقتضي بأن بيع ما ليس عند الاسسان باطل لانه 
م ميدوم ٠‏ ولكن السلم ‏ وهو بيع معدوم ‏ استتني من البطلان لورود 
نص بجوازه وهو ما روي عن النبي (ص) أن قال : « من أسلف فليسئف 
) كيل معلوم ووزن معلوم الى أجل مملوم » ٠‏ والحق أنْ دليل جواز السلم 
و السنة » ولكن الحنفية اصطلحوا على القول بأن السلم جاز استحسانا » 
) بقولون : ووجه الاستحسان هو السنة ٠‏ فهذا اصطلاحهم ولا مشاحة في 
اسطلاحات + 

ثانا : الاصل العام أن المحجور عليه لسفه لا تصح منه التبرعات ومنها 
لوفف ٠‏ ولكن استثني من هذا الاصل جواز وقفه على نفسه للمصلحة 
ستحسانا ٠‏ ووجه الاستحسان هو حفظ ماله وعدم صيرورته عالة على غيره* 

ثانا : الاصل العام في الوقف التأببد ٠‏ ومقتضى هذا الاصل عدم صحة 
.نف الثقول لانه غير قابل لتأبد بطبعته > ولكن استئى بعض العلماء وقف 
لنقول اذا جرى به العرف استيحسانا كوقف الكتب ونحوها , 7" 


6 ححجية الاستحسان : 


الاستحسان مصدر من مصادر الفقه المعتبرة لانه لس الا أخذا بقاس 
أو بدليل آخر » كما تين مما فلناء ٠‏ أما من أتكره من العلماء كالشافعي 
ثانه أراد بالاستحسان انباع الهوى وتشريع الاحكام بغير دليل > وهذا 
لا يجوز ء ولهذا سلم به أصحابه بعد أن “نين لهم مراد القائلين به ٠‏ 


1 


"١ 


لسارت 


اله د 
الصالح المرسلة 

20٠‏ تمهيلد: 

المقصود بتشبريع الاحكام تحقيق المصالح للناس بجلب المنافع لهم ودرء 
الفاسد عنهم ٠‏ ومصالح الناس ثلائة أنواع من حيث اعتباد الشارع لها : 

النوع الاول : مصالح اعتبرها الشارع وشرع الاحكام لتحققها مثل 
مصلحة حفظ النفس فقد شرع لها القصاص » ومصلحة حفظ المال شرع لها 
عقوبة فطع يد السارق »> ومصلحة حفظ العقل شرع لها عقوبة شرب 
الخمر ٠٠‏ 

النوع الثاني : مصالح الناها الشارع ولم يشرها لانها تفوت مصلحة 
أكبر > ومثال هذا النوع الاستسلام للعدو لم يعشره الشارع وان كان فه 
مصلحة حفظ تفوس المحاريين > لان رعاية هذه المصلحة يفوت مصلحة 
أعظلم هي حفظ البلاد من استعمار العدو لها واهدار كرامة آبتائها » ولهذا 
شرع القتال وأوجب مدافعة المدو وصده * 

النوع الثالث : مصالح لم يقم دلبل من الشارع على اعشارها أو الغائها 
وهذء هي المصالح المرسلة أي المصالح الطلقة عن دلبل اعتبارها أو الغائها ٠‏ 
١‏ - تعربف المصالح المرسلة : 

فالمصالح المرصلة اذن هي المصالح التي لم يشسرع الشارع أحكانا 
لتحقيقها ولم يقم دلل معين على اعتارها أو الناثها ٠‏ 

هل يجوز تشريع الحكم لنحقيق مثل هذا النوع من المصالح ؟ تال 
جمهور العلماء بالايجاب ٠‏ فكل واقمة ليس فيها نص ولا اجماع ولا قاس 
ولا استحسان وفها مصلحة للئاس » يجوز للمجتهد ايجاد اللحكم المناسب 
تحقيق هذه الصلحة لتا ٠‏ ْ 

ومثال الاحكام التي شرعت بناء على المصلحة : جمع القرآن في مصحف 


۲ 


القس ٠‏ والعلة التي من أجلها شرع. الحكم تسى العلة ٠‏ 
فاذا وحدت سألة ورد النص' بحكمها وعرفا علة الحكم ثم وقعت 
سألة لم ينص على حكمها و ¿ تشترك مع المسألة الاولى في علة الحكم 
فان المسألة الثانية تأخذ حكم المسألة الاولى ٠‏ 
6 9 امثلة على القياس : 
أولا : حكم شرب الخمر التحريم لورود النص بذلك ٠‏ وعلة هذا 
الحكم الاسكار ٠‏ فكل سذ فه هذه العلو يكون حكمه التحريم أيضا قناسا 
على الخمر ٠‏ 
انا : قتل الوارث a‏ ورد النص بحكمها وهو حرمان 
القائل من الميرات وعلة الحكم هو استعجال الوارث الميراث قل أوانه فعوفب 
. بحرمانه * وقتل الموصى له الموصي مسألة لم يرد النص بحكمها ولكن فيها 
نفس علة مسألة قتلالوارث مورثه وهي استعجال الشيء قبل أوانه فتأخذ نفس 
الحكم وهو حرمان الموصي له القاتل من حقه في الوصية كما حرم الوارث 
القائل من حقه في الميراث ٠‏ 
فقتل الوارث مورثه هو الس عله أو الاصل ٠‏ وحرمانه من حقه 
في الميراث هو حكم الاصل وعلة الحكم هو استسجال الحق قبل أوانه ٠‏ وقتل 
الوصى له للموصي هو المقبس أو الفرع وفه نفس علة الاصل فأخذ 
حكمه ء فهذه العملة وهي الحاقالموصى له القائل بالوارثالقإتل فيالحرمان 
من الحق » تسمى هذه العملية بالقاس ٠‏ 
٠6‏ ححية القباس : 
متت ححبة القاس بأدلة كثيرة منها نصوص الكتاب والسنة والاجماع 
وعمل السلف بالقاس عند وجود النص دون انكار“ ٠‏ 


)١(‏ أدلة القياس مبسوطة في كثب اصول الفقه ولم نر ذكرها هنا 
لانئنا ثر بد الإيحاز لا الاسهاب فى دبحث مصادر الفقة > 


1۹۹ 


2 ی 
ل 4 2 ا" 


الاستحسان 

الاستحسان في اللغة عد الشيء حسنا ٠‏ وفي اصطلاح العلماء 
حو العدول عن قباس جلي الى قياس خفي أو استئناه مسألة جزئية من آسل 
كلي أو قاعدة عامة لدليل يقتضي هذا العدول ٠‏ 

ومن هذا التعريف يتين لنا أنه نوعان : (الاول) ترجمح قياس خفي 

على قاس بلي + (الثاني) استتناء مسألة جزئية من أصل كلي أو قاعدة 
عة ٠‏ 
۷ “97 النوع الاول - ترجيح قياس خفي على قباس جلي : 

قد يتحاذب المسألة فاسان (الاول) قئاس ظاهر متبادر الى الذهن » 
(الثاني) قباس دقبق غير متبادر الى الذهن ولكنه أفوى_من الاول ويظهر عند 
التأمل في: السألة فيسل المجتهد الله ويأخذ بمقتضاء ويترك القاس الاول 
الجلي ٠‏ ومثاله : بع الاراضي الزراعية دون النص في عقد البيم على 
حقوق ارتفافها كحق الشرب والمسل والمرود ٠‏ فهذه الحقوق لا تدخل 
تبعا مع الببع عند الحنفية ٠‏ فاذا وقف شخص أرضا زراعية ولم ® 
حقوق ارتفافها صراحة لا تدخل في الوقف هاما على السع كما يقضي 
به القياس الجلي لان كلا من البيع والوفف اخراج المال من مالكه ٠‏ ولكن 
عند اللأمل في المسألة يظهر لنا أن قياسها بالاجارة أولى لان الموقوف عله 
لا يتملك الموفوف وانما يتملك منفعته فقط كما ان المستأجر لا يتملك المأجور 
وانما يتملك منفته فقط ومقتضى هذا القياس الخفي دخول حقوق الارساق 
تبعا في الوقف ولو لم ينص علبها في الوقف قياسا على دخولها في الاجارة 
من غير ذكر لها لان منفعة الموقوف لا يمكن تمحصيلها من الارض الموفوفة 
بدون حقوفها الارتفافة م كما هو الحال في اجارتها ٠‏ 


١*٠ 


واحد من فيل أبي بكر ٠‏ وتدوين الدواوين من فل عمر واتخاذ الصحابه 
اليجون وفتل الجماعة بالواحد وتضمين الصناع ما يهلك بأيديهم من آموال 
الناس وحق ولي الامر في فرض الضرائب على الاغناء عند الضرورة و: 
ذلك ٠‏ 
۲ _ ححية المصائح المرسلة : 

المصالح المرسلة : مصدر فتهي دل على اعتباره استقراء نسصوص 
الشريعة وأحكامها في الكتاب والسنة »> وعمل فقهاء الصحاية ٠‏ وهذا المصدر 
يتسم للاحداث ا والوفائج التطورة وريحمل الفقه مرنا ناما لا يقف 
عند مد ولا يتتحجر أو يضيق امام مصلحة حقيقية لم يأت الشارع بحكم 
لها ٠‏ وقد أخذ الفقهاء بهذا المصدر وامتنبطوا الاحكام منه > وان كان منهم 
القل وملهم المكثر ومنهم بين بين ٠‏ ومن الاحكام الحاضرة الى يمكن أن 
نحد لها سندا من المصالح المرسلة مسألة عدم انتقال ملكية العقار ما لم يسجل 


١ 
الخ امس‎ 
سد اللرائع‎ 
فاذا كانت الوسائل مفضية الى الحرام‎ ٠ الذرائع معناها الوسائل‎ 97 
والفساد كانت هذه الوسائل محرمة ووجب سدها ومنعها حسما لادة وسائل‎ 
وان كانت هذه الومائل تؤدي الى أمر مطلوب في الشرع كانت‎ ٠ الفساد‎ 
فالذراع تسد وتمنع اذا كانت تفضي الى‎ ٠ هذه الوسائل مطلوبة يا‎ 
ولكن أكثر ما‎ ٠ الفساد » وتجب وتفتح اذا كانت تفضي الى المصالح*“‎ 
يطلق اسم الذرائع على الافعال والطرق المؤدية الى الشر والفساد ولهذا اذا‎ 


٣٣ الفروق للقرافي ج۲ ص۲۲‎ )١( 


هل سد الذرائع فراد سد الطرق وملعم الافمال المؤدية الى الشر والفساد ٠‏ 

7 والفمل يكون وسيلة الى الفساد فمنع بفض النظر عن قصد 
صاحه ٠‏ لان المنظور اله في هذا اللاب ما لات الافمال اي ما تؤدي اله فان 
كان المآل فسادا كان الفعل المؤدي اله ممنوعا سدا لذريعة الفساد وان لم 
يقصد القاعل بفعله الفساد ٠‏ 


: ححية هذا الاصل‎ _ ٠٥ 


واصل مدا الدرا مشهود له بالصحة بدلائل الكتاب والسنة وعمل 
الصحابة فمن الكتاب : قوله تعالى : « ولا تسبوا الذذين يدعون من دون الله 
فبسبوا الله عدوا بغير علم »”20 ٠‏ وقوله تعالى : « يا أأيها الذرين آمنوا لاتقولوا 
راعنا وقولوا انظرنا واسمعوا >“ ٠‏ نهى الله المسلمين من استعمال كلمة 
( راعنا ) لان البهود كانوا يريدون بها شتم النبي (ص) ولا يریدون ممناها 
اللغوي المعروف > فجاء النهي عنها سدا لذريعة الفساد ٠‏ 

ومن السنة نهي النبي (ص) عن الاحتكار سدا لذريمة التضيق على 
الناس ٠‏ ونهى النبي (ص) الدائن عن قو لالهدايا من مدينه سداً لذريعة 
الربا ٠‏ 

وقد عمل فقهاء الصحابة بهذا الاصل فورثنوا المطلقة بائنا اذا طلقها 
زوجها في مرض الموت سدا لذريعة حرمانها من الميرات9©) ٠‏ 

فسد الذرائم أصل معتبر ومصدر فقهي تستقى منه الاحكام وقد أخذ 
به الائمة المجتهدون وكان أكثرهم أخذا بهذا المصدر الامام مالك والامام 
احمد بن حشل ٠‏ 


٠١۸ سورة الانعام , الآية‎ )١( 
٠١85 سسورة البقرة , الآية‎ )۲( 
؟١8سع (؟) تاريخ التشريع الاسلامى للخضري‎ 


ص 


>" 


برد عر س« 
الاس 
العفرف 

+77 العرف ما اعتاده الناس وساروا عليه في امور حباتهم ومملاتهم 
من قول أو فمل أو ترك ٠‏ ويسمى أيضا بالعادة على رأي كثير من الفقهاء ء 
وبمضهم يجمل العادة » وهي الامر المتكرر > أعم من العرف فكل عرف عادة 
ولس كل عادة عرفا » وبعضهم يجعل العرف هو الاعم“ ٠‏ والذي نختاره 
أن العرف والعادة سواء فهما اسمان ما ألفه الناس واعتادوه وساروا عله في 
حاتهم وهذا هو الذى يدل عله كلام الفقهاء ٠‏ 
۷ _ آنواعه : 

أولا : ينقسم العرف الى عرف قولي » وعرف عملي ٠‏ 

فالعرف القولي مثل تعارف الناس اطلاق كلمة الولذ على الذكر دون 
الااثى مع انها في اللغة تطلق على الاثنين » وبهذا الممنى جاءت في القرآن 
الكريم في فوله تعالى : « ولكم نصف ما ترك أزواجكم ان لم يكن لهن ولد » 
وفوله تعالى : « يوصيكم الله في أولادكم للذكر مثل حظ الاشين » ٠‏ 

ومن العرف العملي تعارف الناس السع بالتعاطي دون استعمال الصيغة 
اللفظية في الب ٠‏ 

ثانا : وينقسم العرف من جهة عمومه الى عرف عام وعرف خاص ٠‏ 

فالعرف العام ما يتعارقه الناس في جميع البلاد في وفت من الاوفات 
كنمارفهم دخول الحمامات من غير نين مدة المكث فبها ولا 'نسين مقدار الاء 
المستهلك ٠‏ 

والعرف الخاص هو ما يتعارفه أهل بعض اللاد كتعارف آهل العراق 


٠١١-54 العرف والعادة للاستاذ أحمد فهمي أبو سئة ص‎ )١( 
٠ 98 ٩۷ واصول الفقه للشيخ عبدالوهاب خلاف ص‎ 


على تسجيل قم من المهر وتأجيل الباقي الى أقرب الاجلين : الموت أو 
الطلاق ٠‏ وما يتعارفه أعل طائفة دون غيرها من الطوائف كتعارف التجار 
على امات ديونهم على من يتعامل ممهم في دفاترهم الخاصة من غير اشهاد ٠‏ 
وكتعارف أصحاب الساتين في بعض جهات لواء ديالى على اعطاء علاوة 
للمشتري زيادة على مقدار المع * 

ثالث : وينقسم العرف من جهة صحته وفساده الى فسمين : صحبح » 
وفاسده 

والعرف المحيح هو ما لا يخالف نصا من نصوص الشريعة ولا فاعدة 
من فواعدها وان لم يرد به نص خاص ۰ 

والعرف الفاسد هو ما يخالف احكام الشريعة وقواعدها الثابتة كتعارف 
الناس على كثير من المنكرات مثل التعامل بالربا وشرب الخمر وتعاطي القمار 
وتحو ذلك ٠‏ 


۸ 7 العرف المعتبر : 

لا خلاف ب ينالفقهاء أن العرف الفاسد لا اعشار له م لان العرف القاسد 
اناع للهوى والاخذ بالهوى يقسد الشريعة ٠‏ فال تعالى : « ولو اتع الحق 
اهواءهم لفسدت السموات والارض ومن فهن ٠6‏ * 

والعرف الصحيح لا خلاف في اعتاره والاعتداد به > فالفقهاء من 
مختلف المذاهب يعتدون به ويلاحظوته في الاستشباط وعند تطبيق الاحكام 
وعند تفضسير نصوص عقود الناس * 

وأساس اعتبار العرف يرجع الى رعاية مصالح الناس ودف الحرج 
عنهم > وقد راعته الشريعة في أحكامها > فالاسلام أفر ما كان عند العرب في 
الجاهلة من عادات صححيحة كفرض الدية على العاقلة > واقرار بعض 
المعاملات كالمضاربة والشركة ودحو ذلك ٠‏ وقد استدل بعض العلماء على 
حجة العرف بما روي عن النبي (ص) ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الل 


۲ 


جسن ه وعلى كل حال فهو ححة شرعية ومصدر فقهي تستقي منه 
لاحكام وعلى المجتهد والمفتي والقاضي ملاحظته ٠‏ وفد ذكرنا بعض القواعد 
انقهة الداله على اعتار العرف ٠‏ ْ 
. تغير الاحكام بتغير العرف : 

الاحكام المنة على العرف والمادة تغير اذا تغيرت الاعراف والعادات» 
كما بنا هذا من قبل ٠‏ ولهذا نجد بعض الاحتلافات بين الفقهاء من المذهب 
الواحد مردها تفير العرف ٠‏ ويقول الفقهاء عن مثل هذا الاختلاف : انه 
اختلاف عصر وزمان لا اختلاف ححة وبرهان + والشاسي عندما لزل 
بمصر بعد ركه العراق غير" بعض ارائه في المسائل الني يختلف فيها عرف 
أهل مصر عن عرف أهل العراق ٠‏ ونسفتم هذا الكلام بكلمة قيمة جامعة 
للامام القرافي تتوضح هذا المعنى قال رحمه الله « الاحكام المترئمة على العادات 
تدور معها اينما دارت وتطل معها اذا بطلب ٠٠٠‏ وبهذا القانون تعتبر 
جسع الاحكام الشرعية المترتتة على العوائد ‏ وهو تحقيق مجمع عليه بين 


العلماء >“ ٠‏ 
ا 
اعاتا 
٠١‏ - مهك : 


الصحابي عند الحمهور من علماء الاصول من شاهد النبي (ص) وآمن 
به ولازمه مدة تكفي لاطلاق كلمة الصاحب عليه عرفا » شل الخلفاء 
الراشدين وعبدالله بن مسعود وعبدالله بن عاس وغيرهم ممن آمن بابي 
(ص) وتصره وسمع مله واهتدی بهديه ٠‏ 

)١(‏ بدائم الصنائم للكاساني جه ص۲۲۳۲ 

٠ وما بعدعا‎ ١75 الفروق للقرافى ج۱ ص‎ )١( 


¥ 


ونيد وفاة اى (ص) فام أصحابه الكرام - ممن عرفوا بالعلم والفقه ‏ 
بالافتاء والقضاء بين الئاس وود نقلت المنا فتاواهم وأقضتهم فهل تعر هذه 
الفتاوى والافضة من مصادر الفقه بلتزم بها المحتهد ولا تعداها اذا لم 
بحد للمسألة حكما في الكتاب ولا في السنة ولا في الاجماع ؟ 


۱ ب تحرير محل احتلاف العلماء : 

ولاجل تحرير محل اختلاف العلماء في حدجة فول الصحابي نفصل 
السألة على النحو الآتي : 

أولا : لا خلاف في أن قول الصحابي فيما لا يدرك بالرآي حجة 
ومصدر للفقه لان هذا القول منه محمول على السماع من النبي (ص) فيكون 
من قسل السنة ٠‏ والسنة مصدر للتشريع ٠‏ 

ثانا : لا خلاف في أن قول الصحابي الذى حصل عله الاتفاق ححة 
أيضا » ومصدر للتشريع + لان الاجماع من المصادر التشريعية كما ننا ٠‏ 
آما قول الصحابي الذي لم يعرف له مخالف فهو من قل الاجماع السكوتي 
وهو ححة ايضا عند القائلين به ء 

ثالثا : لا خلاف في أن قول الصحابي لا يشر حجة مدزمة على صحابي 
مثله فقد رآينا الصحابة يختلفون فما بينهم ولم يلزم أحدهم الآخر بيا 
ذهب اله ٠‏ 

رابعا : قول الصحابي الصادر عن رأي واجتهاد ٠‏ فهذا هو الذى 
ا 

۲ ب ذهب العض الى أن فول الصحابي ححة جب اثناعها 
وللمجتهد أن يتخير من أقوال الصحابة ما يراه أقرب الى الكتاب والسنة ٠‏ 
وذهب البعض الآخر الى أن قوله ليس بحجة وللمجتهد أن يجتهد ويأخذ 
بمقتضى اجتهاده ٠‏ احتج الاولون بان احتمال الصواب فما اجتهد ف هالصحابة 
أكثر جدا من احتماله بالنسبة لنير الصحابي » لان الصحابة شاهدوا التتزيل 


١4 


ووقفوا على أسرار التشبريع ولازموا النبي (ص) ملازمة طويلة أكسبتهم ذرقا 
نقهيا » وكانت عندهم معرفة واسعة بالْككابٍ وبأميرار اللغة العربية وكل هذا 
يجمل لآزائهم منزلة أكبر من آراء غيرهم ويجعل اجتهادهم اقرب للصواب 

من اجتهاد غيرهم * 

واحتج. الآخرون بأننا ملزمون اه الكتاب والسنة وما أرشدت الله 
من مصادر ولس فول الصحابي واحدا من هذه المصادد > وبأن الاجتهاد 
بالرأي معرض للخطأ لا فرق بين صحابي وغيره وان كان احتمال الخطأ 
النسبة للصحابي أقل ٠‏ ) 

والذي نميل اليه أن قولالصحابي لس بححة ملزمة ولكن نرجح 
الاخذ به حيث لا حكم للمسألة في الكتاب و في السنة ولا في الاجساع 
ومصادر الفقه الاخرى > على وجه الترجبح لا الالزاء“ ٠‏ 

الین الئاس 
شرع عن لا 

سم المقصود بشرع من قبلنا : الاحكام التي شرعها الله تعالى لمن 
سقنا من الامم وأنزلها على أنسائه ورسله لشلبنها لتلك الام ٠‏ 

وقد اختلف العلماء في تلك الاحكام هل تلزمنا وتكون جزء 
من شبريعتنا ام لا؟ , ٠‏ 1 

وقبل ذكر أقوالهم لابد من تحرير محل الاخلاف » لان شرع من 
لتا انواع > وبعض الانواع متفق عليها * وبعضها هو محل الأختلاف > 


)1( راجم في هذا المبحث : اعلام الموقعيل لابن القيم' » والمستصفى 
للغزالي » وارشاد الفحول للشوكاني . 


الشر بعة الاسلامية (م-4١)‏ 


۲۰ 


فلا بد من ذكر هذه الانواع وبان ما اختلف فه من هذه الانواع فنقول 


النوع الاول : أحكام لم يرد لها ذكر في كتابنا ولا في سنة يبنا (ص) ٠‏ 
وهذا النوع لا يكون شرعا لنا بلا خلاف بين العلماء * 

النوع الثاني : أحكام قصها القرآن أو السنة وقام الدليل من شريمتا 
على انها منسوخة في حقنا أي انها خاصة بالامم السابقة ٠‏ فهذا النوع لا يكون 
شرعا لا بلا خلاف بين العلماء ٠‏ 

النوع اثالث : أحكام جاءت في القرآن أو في السنة وقام الدليل من 
شريمتنا بن هذه الاحكام مفروضة علينا كما كانت مفروضة على غيرنا من 
لنا نفس أحكام شريمتنا * 

النوع الرابع : أحكام جاءت بها نصوص الكتاب أو السنة ولم يقم 
دلل من ساق هذه النصوص على بقاء الحكم أو عدم بقائه بالنسبة لنا ٠‏ مثل 
قوله تعالى : « وكشنا عليها فها ان النفس بالنفس > والعين بالعين > والائئف 
هذا النوع شرعا لنا أم لا ؟ هذا هو محل الخلاف بين العلماء * 


٠‏ - فذهب بعضهم كالحئفية وغيرهم الى أنه شرع لنااء* وذهب 
البعض الآخر الى أنه لبس شرعا لنا ٠‏ واستدل كل فريق بما يؤيد وجهة 
تقر ۰ 35 : 

والراجح أن شرع من قبلنا ليس شرعا لنا » قال تعالى : « لكل جملا 
منكم شرعة ومنهاجا » ٠‏ 


١8ص‎ ٤ج والامدى‎ ٠ أنظر المستصفى ص ۱۳۲ وما بعدها‎ )١( 
٠ وما بعدها‎ 


11۰ 


ومع هذا » فان هذا الخلاف غير مهم لانه لا يترتب عليه اختلاف بي 
العمل فما من حكم من أحكام الشرائع السابقة الذي قصه الله أو رسوله 
علا الا وفي شريعتنا ما يدل على نسخه أو بقائه في حقنا » سواء جاء دليل 
النسخ أو الابقاء في سياق النص الذي حكى لنا حكم الشرائع السابقة آو 
جاء ذلك الدليل في مكان آخر من نصوص الكتاب والسنة فالآية التي 
ذكرناها وهي : ٠‏ وكتبنا عليهم فها أن النفس بالنفس ٠٠١‏ » لا خلاف 
بين العلماء أن أحكامها ثابتة في حقنا وانها جزء من شريعتنا"“ » فهي معمول 
بها من قبل القائلين : أن شرع من قبلنا شرع لنا والمخالفين لهم في ذلك » 
فالاولون يحتجون بها وفقا لمذهبهم > والآخرون يحتيجون بها لان الدلائل 
من شريعتنا قامت على انها شرع لنا ٠‏ فمن هذه الدلائل ٠‏ 

أولا : قوله تعالى : « كتب عليكم القصاص في القتلى » وقوله تعالى : 
« ومن قتل مظلوما فقد جعلنا لولمه سلطانا فلا يسرف في القتل » ٠‏ 


وفي السنة : « والعمد قود الا أن يعفوا ولي القتيل » وقوله عليه 
السلام أيضا : « من قتل له قشل فهو بخر النظرين : اما ان يفتدي واما 
أن يقتل » ٠‏ وفي حديث آخر : « لا يحل دم امرىء مسلم ٠٠۰‏ الا باحدى 
ثلاث : الشب الزاني والنفس بالنفس والتارك لديئه المفارق للحماعة » ٠‏ 


(۲) قال الامام الشافعي في كتابه أحكام القرآن ج١‏ ص ۲۸۱-۲۸۰ : 
ذكر الله تعالى ما فرض على أهل التوراة فقال : « وكتبنا عليهم فيها أن 
النفس بالنقس والعين بالعين ٠٠‏ الخ » ولم اعلم خلافا في أن القصاص في 
هذه الامة كما حكى الله عز وجل اله حكم بين أهل التوراة ٠‏ ولم أعلم 
خلافا في أن القصاص بين الحرين المسلمين فى النفس وما دونها فى الجراح 
القود » ٠‏ 

وأنظر ايضا في تفسير ابن كثير ج؟ ص75 »2 فقد حكى الاجماع أيضا 
على العمل بموجب هذه الآية ٠‏ 

وفي المغني لابن قدامه ج۷ ص۷۰۲ ۷١۰۴١‏ : وأجمم المسلمون على 
جريان القصاص فيما دون النفس أذا أمكن ٠‏ 


فهذه الآيات والاحاديث تدل بصراحة على وجوب القصاص في القتل ٠‏ 
والقصاص في القتل هو بعض ما جاعت به الأية : « وكثينا عليهم فيها أن 
النفس بالنفس ٠‏ الخ 7 ٠‏ 

(Y) ١ 5 5 

ثانا  :‏ قضى ابي (ص) بالقصاص في الجروح”'؟ ٠‏ 

ب - وفي قصة الربيع بنت النضر > طلب أولياء المجني عليها من النبي 
(ص) القصاص منها في سن كسرتها لجارية فأجابهم اللي (ص) الى طلبهم 
وقال : كتاب الله القصاص ٠‏ أي يقضي بالقصاص ٠‏ ولكن عفا أعل الجارية 
فلم يجر القصاص" ٠‏ 

ج - ؤعن النبي (ص) انه قال : ه من أصيب يدم أو خبل ‏ والخبل 
الجراح ‏ » فهو بالخاد بين احدى ثلاث : اما أن يقتص أو بأخذ العقل 
- أي الضمان المالي » وهو الدية ‏ أو يعفو ٠290»‏ 

د قوله تعالى : « فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عله بمثل ما اعتدى 
عليكم » + فال العلماء » هذه الآية يندرج فيها وجوب القصاص المذكور في 
اية : وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس ٠٠١‏ الخ » فيدخل فيها المين بالمين 
والانف بالانف والاذن بالاذن والسن بالسن وغيرها(“ ٠‏ 

فهذه الآية » والاحاديث التي ذكرناها كلها ندل على أن أحكام الآية 
التي نحن بصددها ( وكتبنا عليهم فيها ٠‏ ءالخ ) تعتبر جزء من شريعتنا فهي 
شرع لنا بالادلة الثابتة في شريعتنا لا بمحرد أنها شرعت للامم السابقة ٠‏ 


)غ0( نيل الاوطار 468 — ¥ المغني ia‏ ص 1۴۹ , 1٤۷‏ 

(؟) كتاب أقضية رسول الله (ص) تاليف الشيخ الامام عبداك محمد 
بن فرج المالكي ص۲٠ ٠‏ ' 

(؟) المرجع السابق ص۳٠‏ 

)٤(‏ نيل الاوطار ج۷ ص۷ 
والمستصفى للغزالي ج۱ ص 15 ٠۳١‏ . 


1۲ 


الى م نء 
بحت التاع 
الاستصحاب 


+7 الاستصحاب في اللفة المصاحة أو استمرار الصحبة ٠‏ وفي 
اصطلاح العلماء الحكم ببقاء الشيء على ما كان عليه في الماضي حتى يقوم 
الدليل على تنيره ٠‏ أو هو بقاء الحكم الثابت في الماضي حتى يقوم الدليل 
على تغيره ٠‏ 

فاذا ثبت أن فلانا زوج قلانة فانه يحكم بقنام الزوجة ببنهما حتى 
يقوم الديل على زوالها ٠‏ واذا ت الملك لانسان في عين > يستمر له هذا 
املك حتى يقوم الدليل على اتتقاله الى غيره ٠‏ واذا ثبت أن فلانا مدين لآخر 
فان ذمة المدين تبقى مشغولة بالدين حتى يشت فراغها منه بالاداء أو 
بالابراء * 

۸ - وقد بنى على الاستصحاب بعض المادىء أو القواعد الشرعة » 
فمن ذلك : 

أ الاصل بقاء ما كان على ما كان حتى شت ما ينيينه + وعلى هذا 
فمن تتت حاته لا يحكم بوفانه حتى ثبت الوفاة بالدليل ٠‏ وعلى هذا الاصل 
بشت أحكام المفقود في الفقه * 

ب - الاصل في الاثساء الاباحة ٠‏ فكل عقد أو تصرف أو حوان أو 
تبات أو طمام لا يعرف حكمة لا في الكتاب ولا في السنة ولا في المصادر 
الاخرى > فانه يحكم بجوازه واباحته استصحابا لهذا الاضل أي استصحابا : 
للحكم الاصلي للاشاء وهو الاباحة ٠‏ 


1۳ 


ج ‏ القين لا يزول بالشك : فالشيء الثابت وجوده على وجه القن 
لا يحكم بزواله بمجرد الك ٠‏ فمن تبقن الوضوء ثم شك بانتقاضه 
حكم ببقائه * 

د الاصل براءة الذمة : أي ان ذمة الامسان تعتبر غير مشغولة بشىء 
حتى يشت انشغالها به + فمن ادعى على غيره دیا فعليه الاثيات ٠‏ 

78 والاستصحاب آخر ما يلجا اليه الفقيه لمعرفة الحكم الشرعي 
اذا لم يجده في مصادر الفقه التي ذكراها * 


1٤ 
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دراسة بعض النظم القانو نية في الفقه الاسلامي 


ل الول 
نظام الملكية 


القصتلالأول 


امال وأقساهه 

تمهملة : . 
الملكية ترد غالا على المال فكان من المستحسن تعريف المال وبان 
أنواعه قبل الكلام عن الملك وعلاقة المال به ء 
589 تعريف الال : 

عرفه بعض الفقهاء بأنه ما يمل الى بالطسع ويمكن ادخاره لوقت 
الحاجة“ ٠‏ 

ويرد على هذا التعريف اعتراضان : (الاول) انمن الاشساء ما نعاقه 
النفس ولا يميل اله طبع الانسان ومع هذا فهو مال مل السموم والادوية 
المرة * (الثانى) ان من الاشاء ما لا يمكن ادخاره على نحو تنقى معه منفمئة 
كما هي ومع هذا فهو من الاموال قطما كالخضراوات ونحوها * 

وعرفه آخرون بأنه اسم لفير الآدمي خاق لمصالح الآدمي ويمكن 
احرازه والتصرف فيه على وجه الاختبار"؟ ٠‏ 

والتعريف الختار ما قاله اللعض من أن الال كل ما يمكن حسازته 


٠ ٣ص‎ e ردالمختار شرح الدر المختار للامام الفقيه ابن عابدين‎ )١( 
قاریع التشريع الاسلامي ومصادره لاستاذنا محمد سبلام مد كور‎ (9 
٠ )۲( مامش‎ ۲۷۰١ ص‎ 


1۹١ 


والانتفاع به على وجه معاد" ٠‏ فهذا التعريف يدل على أن مالية الشيء 
تضق اذا توافر فيه امران : ( الاول ) امكان حازنه و ( الثاني ) امكان 
الانتفاع به ١ ٠‏ 

وبترنب على هذا التعريف الختار ما يأتي .: 

اا تحوزه والتتفع به فعلا يعد من الاموال كالدور والاراضي 
والسارات والنقود والشاب والحوانات ونحو ذلك ٠‏ 

ب - ها لا تحوزه فعلا ولكن تتمكن من حازته يعد مالا آيضا لان 
الحازة الفعلة ليست بشرط لشوت مالية الشيء وانما الشرط امكان الحازة 
فقط ما دام الشيء يمكن الانتفاع به > وعلى هذا يعتبر مالا السمك في الماء 
والطير في الهواء والحوان في الفلاة والمعدن في باطن الارض ٠‏ 

ج مالا تتمكن من حيازته لا يعتبر مالا وان کنا نتتفع به فعلا مل ضوء 
الشمس ونور القمر ٠‏ 

د مالا يمكن الانتفاع به على وجه معتاد لا يسمى مالا وان حيز 
بالفعل كقطرة ماء أو حية رز + والاتتفاع المعتاد هو الاشفاع الذي جرت به 
عادة الناس ويلائم طبيمة الشيء ويحقق المنفعة الني خلق من أجلها » فالرز 
مثلا منفعته أن يكون غذاء والحية منه لا تحقق هذا الغرض وما جسرى 
اتتفاع الئاس به على هذا التحو » فلا تكون مالا ٠‏ 

ى ‏ ما منم الشارع الانتفاع به منعا عاما جسري في حق الناس جميما > 
لا یبر مالا وان حازه الانسان وانتفع به فعلا كأن استعمله في يعض حاجانه 
كاليتة حتف أنفها فلا يعد شيء من لحمها أو شحمها مالا ٠‏ أما صوفها 
وشمرها ووبرها وجلدها > فتعتبر من الاموال بعد تطهيرها ودبغها ٠‏ وانما 
كان الحكم ما ذكرناه لان کون الشيء ينتفع به أو لا ينتفع به حكم شرعي 
فاذا أباح الشارع الانتتفاع أبنت هاليته وصاد مالا في نظر الشارع وما لم 
بسح الانتفاع به لا يكون مالا ٠‏ واذا كان الانتماع بالشيء جائزا في حقالبعض 


)١(‏ مذكرات في المعاملات الشرعية لاستاذنا علي الخفيف ص؟ 
1¥ 


دون العض الآخر صار هذا الشيء مالا » ولهذا تعتبر الخمر مالا لانتفاع 
الذسين بها ونهي الشرع للمسلمين من التعرض لهم بشأنها وكذا الختزير ٠‏ 
١‏ _ الحقوق والمنافع : 

لا خلاف في أن الاشساء المادية التي يمكن احرازها والانتفاع بها 
تعتبر مالا على النحو الذي بيناه » ولكن هل تعر مالا الحقوق”'© مئل حق 
الشرب ( من حقوق الارتفاق ) وحق الحضانة ونحوها ؟ لا خلاف في أن 
الحقوق النى لا علاقة لها بالمال كالحضانة لا تعتبر مالا ٠‏ أما الحقوق المتعلقة 
الال كحق الشرب وحق المرور > فهي لا تعتبر مالا عند الحنفية ومن 
وافقهم > وتعتبر مالا عند غير ٠ ٩‏ وكذلك المنافع كسكنى الدار ولس 
الشاب واستعمال السبارة وركوب الدابة وتحو ذلك »> فهي أموال عند 


)١(‏ الحق في اللغة يطلق ويراد به الثبوت والوجود ومنه قوله 
تعالى : ( لقد حق القول على أكثرهم فهم لا يؤمنون ) ويطلق ويراد به الامر 
لاثابت الموجود ومنه قوله تعالى : ( ٠٠٠‏ قد وجدنا ما وعدنا ربنا حقا , 
فهل وجدتم ما وعدكم ربكم حقا ؟ قالوا نعم ) ٠‏ وفي استعمال الفقهاء يراد 
بالحق : كل مصلحة مختصة بصاحبها باقرار الشارع واعترافه سواء أكانت 
تلك المصلحة تتحقق بها منفعة مادية أو أدبية وسواء أكانت تلك المنفعة 
متعلقة بالمال كحق الملكية وحق النفقة أم متصلة بالنفس كحق الحضانة أم 
متعلقة بالمحافظة على الدين ونشره كالجهاد ٠‏ فالحق في الشريعة لا يكون 
حقا الا اذا أقره الشارع وحكم بوجوده واعترف له بالحماية » ولهذا فان 
مصادر الحقوق في الشريعة هو الشريعة نفسها , ولا يوجد حق شرعي اله 
وله دليل يدل عليه من كتاب أو سة أو اجماع أو قياس أو استحسان 
eo‏ الخ : المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد سلام مد كور ص 5:١١‏ وما 
بعدها » وامدخل لدراسة الفقه الاسلامي للاستاذ محمد مصطفى شلبي 
ص٥۱۱‏ ۰ 

(۲) الوجيز للغزالي ص ١8١‏ » المغني جه ص۱۸٥‏ » المدخل لدراسة 
الفقه الاسلامي للاستاذ محمد مصطفى شلبي ص ٠ ٠١١ ٠١١‏ ويلاحظ 
هنا أن الحنفية يرون جريان الارث بحقوق الارتفاق وبيعها تبعا للارض 
ومعنى هذا انها تقوم بمال وان كانت في ذاتها ليست مالا : البدائع للكاساني 
Ka‏ ص86١‏ ,2 ۱۹۰ ۰ أحكام الت ر گات والمواريث لاستاذنا أبو زهرة ص۷٤‏ 
وما بعدها ٠‏ 


۱A 


لحمهور ولست مالا عند الحنفة(“ ٠‏ 


49 - استدل الحنفية على عدم مالية النافع بأن الال ما يمكن احرازه 
از ته وادخاره لوقت الحاجة ».و المنافم لا تقبل الححازة والادخاد لانها 
عراض لا تقی زمانين 6 بل تحدث آنا بعد أن فلا يمكن احرازها وبالتالي 
' تكون مالا » فهي قبل أن تحدث معدومة والمعدوم ليس يمال » وبعد 
مدوثها لا يمكن احرازها وما لا يمكن احرازه لا يسى مالا ٠‏ وهي وان 
, تكن بذاتها مالا الا أنها تصير مالا بالعقد كالاجارة » استحسانا » لورود 
انص بذلك وجريان العرف به“ ٠‏ 

واحتج غير الحنفية بأن المال مخلوق لصالح الآدمي »> والمنافع كذلك > 
بأن حمازة المنافع ممكنة بحازة أصلها ومحلها > وبأن الاعان انما تصير مالا 
عتار الانتفاع بها .لان الانتفاع بها هو المقصود فما لا ينتفع به لا يكون مالاء 
كيف تسلب المالية عن المنافع ولولاها لا صارتالاعبان أموالا ؟"ء ٠‏ وأيضا 
ان الشارع أجاز أن تكون النافع مهرا » والمهر لا يكون الا مالا يدليل 
وله تعالى : « وأحل لكم ما وراء ذلكم أن تبتغوا بأموالكم محصنين غير 
سافحين » فالمنافم اذن من الاموال ٠‏ كما أن العقد يرد على المنافم وتصير 
ضمونة به وهذا آية كونها مالا اذ لو لم تكن مالا في ذاتها لما صارت مالا 
لعقد لان العقود لا تقلب حقائق الاشساء > بل تقرر خصائصهاا“ ٠‏ 

والراجح من الرأيين قول الجمهود لقوة أدلتهم وموافقتهم لعرف الناس 
تعاملهم ٠‏ 


74 - ويترنب على الخلاف بين الحنفة والحمهور > ان نام 


)١(‏ تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره للاستاذ محمد سلام 
كور ص ۲۷۱ ٠‏ 

(۲) تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق للامام الزيلعي جه ص؛؟؟ ٠‏ 

(9) المرجم السالف الذكر ٠‏ 

۰ ۱۷۲ - ۱۷١ كشف الاسرار شرح اصول البزدوي جا ص‎ )٤( 


امف 


. . 4 .< على . ب عند 2# 00 ” 1 
القصوب غير مشموتة علد الحنفة' ' ومضمو غيرهم' * فلو غص 


اسان دارا وسكنها شهرا لم يضمن شيا عند الحنفية وعليه أجر الل عند 
غيرهم ٠‏ وكذلك قال الحنفية بانفساخ عقد الاجارة بموت المستأجر قبل 
اتتهاء مدتها لان منافم الأجور ليست مالا فتورث > ولان الورائة خلافة عن 
المت ولا تتصور الا فيما يقى في حاة المورث والوارث معا حتى تتحقق 
اللخلافة وليست المافم هكذا » فما کان موجودا منها في حباة المسورن 
( الستأجر ) لا تبقى لتورث وما يحدث منها بعده ام تكن مملوكة له فذلفه 
فيها الوارت9© ٠‏ وغير الحنفية فالوا ان عقد الاجارة لا ينفسخ بمون 
السار > بل يحل الورثة حتى تنتهي مدة الاجارة“ ٠‏ 
؟؟ - تقسيمات الال : 

يقسم الال الى تقسيمات مخنلفة باعتبارات مسختلفة » فهو بالنظر الى 
حماية الشارع له : مال متقوم وغير متقوم ٠‏ وبالنظر الى استقراره وعدم 
تحوله : عقار ومنقول 0 وبالنظر الى مال أجزائه وأحاده 38 مثلي وقسمي ٠‏ 

ونتكلم فيما يلي عن كل نوع من هذه التقسممات > والفائدة الثرئئة 
على كل تقسيم ٠‏ 
٠‏ 2 المتقوم وغير المتقوم : 

الال المتقوم هو ما صار في حازة الانسان وجاز الانتفاع به شرعا في 
حالة السعة والأختبار ٠‏ كالدور والسارات والنقود والشاب والكتب وتحوهاء 

وعلى هذا فما ليس في حيازة الانسان لا يمد مالا متقوما كالطير فى 
السنماء والسمك في الماء ٠‏ وكذلك ما كان في حازة الامسان ولا ياح له 
الاتفاع به شرع لا یمد مالا متقوما کالخمر والختزیر بالنسبة للمسلم > أما 
0-2-5 ي :1 

)0 استثنى متأخرو الحلفية منافع الوقف ومال اليتيم والممد 
للاستفلال وقالوا بضمان منافعها ٠‏ 3 ليتيم 

(۲) كتاب الخلاف للشيخ أبي جعفر الطوسي ج۲ ص۱۷۰ ٠‏ 

() الزيلعي » المرجم السالف ؛ جه صن ١64‏ ب ه٤٠‏ . 

89 ميد مسظقى قلي لار ای ی 


+ 


بالنسة لغير المسلم فشر مالا متقوه لنهنا عن التعرض له بشأنهما هدا 
يدل على افرار غير المسلم على الاانفاع بهما ٠‏ والمقصود بحالة السعة 
والا-ششار الاحوال العاديه التي لا ضرورة فها ولا اضطرار ٠‏ فالخمر يحور 
الاتتفاع بها في حالة الضرورة كمن أشرف على الهلاك عطشا جار له شرب 
الخمر » وكذا يجوز عند الاضطرار أكل اليتة > ومع هذا لا تعتبر الميته 
والخمر من الاموال المتقومة لعدم جواز الانتفاع بها شرعا في الاحوال 
العاديه ء 

والمال غير المنقوم هو ما لم ينوافر فه الامران : الحازة وجواز الانتفاع 
به في حال السعة والاختباد » أو لم يتوافر فيه أحد الامرين كالخمر 4 
حق المسلم ٠‏ 


: وينرتب على قسمة المال الى منقوم وغير متقوم , ها ياتي‎ - ٠ 
الل أن دن مل‎ ٠ أ- من أتلف مال الغير وجب عله اأضمان‎ 
٠ القمة ان كان فيا لان الشارع منحه حماية وحرءة‎ 
اما غير المتقوم فلا حماية له ولا حرمة وبالتالي لا تصن مننقه آي‎ 
فاذا آتانف اتان سسكة في الاه أو حوانا غير مملوك في الفلاء فلا‎ ٠ يء‎ 
ممان على التلف ء وكذلك اذا اسا لبا جرا و‎ 
نلف لان الخمر غير متقومة في حق المسلم » أما لو أتلفها لذمي فان الضمان‎ 
رتب على المتلف لان الخمر مال منقوم في حق الذمي وهذا عند الحفية‎ 
لالكة » ولا ضمان عليه عند الشافعية والحتابلة وغيرهم وحجتهم في عدم‎ 
مان ان مالا يكون متقوما في حق المسلم لا يكون متقوما في حق‌الذمي()ء‎ 
ب الال التقوم هو الذي تصح فبه التصرفات من بع وهه واجارة‎ 
حوها + وغير التقوم لا يصح فه تيء ٠ن ذلك فلو باع مسلم خمرا لم‎ 
ء الام ص١۴١ , المغنى‎ ۱١١ . ١6ص بدائم الصنائع جيه‎ )1( 
٠ ص۲۷۱‎ 


افا 


يصح الببع ولكن لو باعها ذمي من ذمي صح الببع لتقوم الخمر في حقهماء 


۷ 2 العقار والمنقول : 

الحقار هو مالا يمكن نقله بحال من الاحوال وليس ذاك الا الارض ٠‏ 
والمنقول ما يمكن نقله وتحويله من مكان الى مكان سواء تغيرت هيأنه عند 
النقل أو لم تتغير ٠‏ وعند المالكية المنقول ما أمكن نقله مع بقاء هينه وصورته 
دون تثير » فان تنيرت فهو عقار لا منقول وعلى هذا فالشسجر واليناء يعتبران 
من العقار في المذهب المالكي © ٠‏ 

۲4۸ - وفائدة تقسيم المال الى عقار ومنقول نظهر في الاحكام التالة : 

أ - الشفعة تحري في العقار دون المنقول الا على رأي بعض الفقهاء 
كما ساني يانه قيما بعد * 

ب - يجوز للوصي على الصغاد أن يسع ما يملكون من منقول حسب 
ما يراه من وجوه المصلحة »> وليس له أن يسع عقارهم الا بمسوغ شرعي 
كسمه ايفاء للدين > أو لزيادة نفقانه على غلانه وغير ذلك من المسوغات 
المذكورة في كتب الفقه ٠‏ 

ج - عند بع أموال المدين وفاء لدينه يبدا بامنقول أولا فان لم يف 
يمع عقاره ۰ 


6 9 المثلي والقيمي : 


المال المثلي هو مالا ثفاوت بين أجزائه أو اكد أو مع تفاوت سیر 


)١(‏ أحكام القرآن للجصاص ج؟ ص٦۳٤‏ 2 بدائم الصنائع جه 
ص ٠ ٠١١‏ ويلاحظ هنا أن القانون المدني العراقي يعبر عما يراد بالاموال 
غير المنقرلة في الفقه الاسلامي بالاشياء التي تخرج عن التعامل بحكم القانون : 
المادة ١‏ فقرة ۲ ٠‏ ويترتب على هذا أن الخمر هال متقوم في القانون المدني 
ويصح التصرف فيه وهذا خلاف الحكم المقرر في الفقه الاسلامي 0 

(۲) الاموال ونظرية العقد في الفقه الاسلامي للدكتور محمد يوسف 
موسی ص ۱٣۲‏ ۰ 


ذف 


يعتمد به مع وجود نظائره في الاسواق ٠‏ وهذا النوع يقدر عادة بالوزن 
, بالكل أو بالعدد فمن الاول الذهب والفضة والتفاح وانحوها ومن الثاني 
زيوت والحصوب 3 وقد شاع استعمال الوزن في الحوب واه بحت من 
لوزونات لا من المكلات > ومن الثالث ‏ أي ما يقدر بالعد ‏ السض 
المرتقال ٠‏ 

ومن الاموال المثليه في الوفت الحاضر جميع الصوعات الى شحها 
ؤلات اذا اتحدت في المادة والصنع والصفة وقد تقدر بالمقاس كالتر والماردة 
الذراع مثل المنسوجات والافمشة » وقد تقدر بالعدد كالاواني واللاعق 
الكتب ونحوها »چ 

امال القسي : هو ما لا مثل له في الاسواق أو له نظير ولكن بتفاوت 
سير لا يسامح به عادة ٤‏ کالدور والحوانات كالابل والغنم والاحجار 
لكريمة والكتب الملخطوطة ومحوها ٠‏ 

: ويترتب على هذه القسمة أمور منها‎ - ٠ 

أ - المثلى يشت دينا في الذمة اذا ما عبنت أوصافه بخلاف القسمي فانه 
١‏ يشت ديئا في الذمة + 

ب - الضمان في اتلاف المثلي يكون بمثله » وفي القيمي يكون بقمته ٠‏ 


ارخف 


القَصََرالثافٍ 
الملك أو الملكية 

: تعريف الملك‎ _ ١ 

اذا حاز الانسان مالا وكان له الانتفاع به شرعا أصبح هو امالك والال 
مملوكا له »> وظهرت بنهما علافة اعشارية يقرها الشارع ويرتب عليها 
آثارها » وهه العلاقة هي الملك أو الملكية ( نسية الى المالك ) التي من آثارها 
تمكين امالك دون عيره ‏ من الانتفاع بالمملوك والتصرف یه بأنواع 
التصرفات ٠‏ فاللك اذن اختصاص بالشسيء يمكن صاحبه شرعا من الانفراد 
بالانتفاع به والتصرف فيه عند عدم المانم الشرعي(“ 5 

اذا ست هذا الاختصاص لشخص بشيء » وكان له شرعا بناء على هذا 
الاختصاص. أن يستبد بالاتنفاع به أو التصرف فيه » ثبت له الملك على ذلك 
الشيء ٠‏ وعلى هذا ققيم المجنون أو المعتوه ووصي السفيه أو الصغير لا يعد 
واحد منهما مالكا للا يتصرف فه من أموال من هو تحت ولابته لانه لا 
يستقل بالتصرف وانما يتصرف في أموال من هو تحت ولایته بناء على صفته 
من كونه قيما أو وصيا > بينما يعتبر كل من المجنون ونحوء مالكا لانه 
يستقل بالتضرف لولا مانع الحنون ومحوه ولهذا اذا زال المانم عاد الممنوع ٠‏ 
۲ - املك والمال : 

فلنا ان الملك اختصاص بالشيء يمكن صاحبه بحكم الشرع من الانفراد 
بالاتتفاع بالشيء والتصرف فه الا لاع شرعي ٠‏ ولكن الملك قد يطلق على 
الشيء المملوك » فيكون بهذا الاعتبار أعم من المال عند الحنفة > لان الملك > 


0 () مختصر أحكام المعاملات الشرعية للاستاذ علي الخفيف ص ۸ ٠‏ 
وقد عرف الامام القرافي الملك بأنه : حكم شرعي مقدر في العين أو المنفعفة 
يقتضي تمكن من يضاف اليه من انتفاعه بالمملوك وأخذ العوض عنه من حيث 
هو كذلك : الفروق ج۴ ص8١؟‏ ۲۰۹ . 


E 


على الملوك ء يشمل الاموال والمنافع اذ كل منهما مملوكة » ولكن اناع 
لست مالا علد الحنفية وان كانت مملوكة وترد عليها تصرفات كشيرة 
كالاجارة والوصية ٠‏ 
۴ _ ما يقبل الملك من الاموال وما لا يقبله : 

الاصل في الاموال انها بطسعتها تقبل الملك » الا انه قد يعرض لها 
من العوارض ما يجعلها غير قابلة للتملك » كالاموال الني يتعلق بها حق 
الناس جميعا > وهي المخصصة للمنافع العامة كالطرق العامة والانهار العظمة 
كدجلة والفرات > والجسور ونحو ذلك »> كل هذ ءالاموال » وهي بهذه 
الصفة » لا تقل التملك فلا يمكن أن يرد عليها ملك فردي لمنافاة ذلك لما 
لطت و اذا زالت صفتها هذه أي تخصيصها للنفع العام - 
أمكن عند ذلك تملكها ملكية فردية »> كما ل استغني عن الطريق العام 
باشاء طريق غيره » فان الطريق الاول المهجور يقل عند ذاك التملك ٠‏ 

وكذلك الاموال الموفوفة > لا تعبل التملك ولكن اذا ظهر سبب شرعي 
يسوغ بيعها كما لو قررت الجهة المختصة استبدال الوقف بغيره > جاز بيع 
الوقف وتملكه من قبل الافراد ٠‏ ومثل الوقف > في عدم جواز ببعه الا 
بمسوغ شرعي > أموال الدولة كالارض الاميرية فهي لا تصلح تملك الا 
اذا وجد سبب يبح ببعها كما لو رأت الدولة بيع ذلك لمصلحة مشروعة * 
وفیما عدا ما ذكرتاه من أموال » ريصح تملكه وتبليكه ٠‏ 
5 - أنواع الملك زر 

املك نوعان : ملك تام > وملك ناقص ء 

فالتام ما يرد على ذات‌الشيء ومنفعته معا + والناقص مايرد على أحدهما 
فقط أي ملك ذات الشيء ‏ رقبته ‏ فقط أو ملك منفعته فقط ٠‏ فمن يملك 
أرضا رقبة ومنفعة فان له أن يستعملها بنفسه فيزرعها أو يني علبها > أو 


الشريعة الاسلامية (م- )٠١‏ 


Ye 


يستغلها بايجارها للغيي أو يتصرف فيها بالبع أو الرهن ونحو ذلك لان 
ملكته ملكية تامة تتسوغ له هذه التصرفات ٠‏ ومن يملك رقةه الارض فقط 
فليس له أن يستغلها أو ينتفع بها ما دامت ملكيته لمنفعتها لم ترجع اليه بعد ٠‏ 
ومن يملك منفعة الارض فقط لس له أن يتصرف في رقبة الارض ولكن 
له أن يستوفي هذه النفعة بنفسه بواسطة غيره > كما سنبين ذلك فيما بعد 

وتكلم فما يلي عن الملك الناقص في مبحث أول ثم نتكلم عن الملك الام 


في مبحث ٿان ٠‏ 
م 
لليختالازل 
اكلك الناقص 
66 - تمهيك : 


املك الناقص - كما قلنا ‏ اما ملك العين فقط ( أي رقبتها ) واما ملك 
منفعتها فقط * وملك المنفعة » وقد يسمى أيضا بحق الانتفاع > ينسم الى 
قسمين : حق انتفاع شخصي » وحق انتفاع عبني * فحق الانتفاع الشخصي 
يتعلق بشخص المتنفع فيكون له فقط ومد ينتقل الى غيره في بعض الحالات 
كما سنذكره فما بعد + وحق الاتتفاع العبني » ويسمى بحق الارتفاق > 
يتعلق بعين المقار المقرر عليه هذا الحق ويتبح العقار المقرر له انى ذهب > 
فهو لا يثبت لشسخص معين > بل يتبع العقار المقرر له هذا الحق ويتبعه آنى 
ذهب ويشت لمن يملك هذا العقار ٠‏ وعلى هذا يكون الملك الناقص ثلانة 
أنواع : (الاول) ملك المين فقط ٠‏ (الثاني) ملك منفعة فقط يكون معه حق 
الاتفاع شخصا ٠‏ (الثالكث) ملك منفمة يكون معه حق الانتفاع عبنا وهو 
حق الارتفاق”'" + وتكلم فيما يلي عن كل نوع في مطلب على وحدة 


)١(‏ الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص۹ 


الهف 


ملك العين فقط 

۲۹ - ويكون هذا النوع من الملك فما اذا كانت العين وحدها ‏ أي 
رها فقط - مملوكة لشسخص مدة حياته أو لمدة معنة ثم مات الموصي 
وبل الموصي له الوصية » فان ملكية العين تؤول الىالورثة ومنافمها الى اللوصى 
له طيلة المدة العيئة في الوصية ويلزم الورثة تسليم السين ال ىاموصى له 
للاتتفاع بها واذا أبوا أجبروا على التسليم > واذا ما انتهت المدة المفرر وجب 
على الموصي له رد العين الى ورثة الموصى » واذا مات الموصى له قبل انتهاء 
الدة وجب على ورثنه ردها الى ورثة الموصي لان المنافم لا تورث عند 
الحنفضة ٠‏ 

ويلاحظ هنا أن ملكة العبن فقط هي ملكية دائمة وتنتهي دائما الى 
ملكة تامة > أما ملكية المنافع فقط فانها تكون مؤقتة دائما وناقصة دايا ء 

وكذلك لو أوصى ششخص برقبة العينالمملوكة له الى شخص وبمنانها 
الى شخص آخر وقبل الاثنان الوصة بعد موت الموصى > فان ملك كل 
منهما ناقص فاذا انتهت مدة الانتفاع بالعين سلمت الى الموصى له برقتها 
وعادت ملكته تامة ٠+‏ 
اه" خصائص هذا النوع من الملك : 

ان مالك العين لبس له أن ينتفع بها مدة تعلق حق النتفم بها » كما 
أنه لس أن يتصرف فها تصرفا مضرا بمالك المنفمقف ١واذا‏ مات مالك 
العين تورث عنه » واذا أتلفها ضمن فة الممفعة لالكها ٠‏ 


ہی ی 
ملك المنفعة او حق الانتفاع الشسخصي 
۸ - وهذا الحق يتعلق ابتداء بشخص النتفع فله أن يستوفي 


YY 


النفمة بنفسه ولكن قد يكون له أيضا أن يملكها لغيره كما لو أوصى لآخر 
بمنافع دارء يتتفع بها كيف يشاء » فان للموصى له في هذه الحالة أن يشكنها 
بنفسه كما له أن يعيرها أو يؤجرها لغيره ٠‏ وقد لا يكون للمنتفع ن يملك 
النفمة لغيره » بل له أن ينتفع بها بنفسه فقط كما لو وقف ششخص داره على 
آخر ليسكتها بنفسه فقط ثم من بعده الى الفقراء » أو يقف شسخص دار 
لسكنها طلبة العلم فقط فلا يكون لواحد منهم أن ,يعيرها او .يؤجرها ٠‏ وي 
هانين الحالتين يكون للمتنفع ملك المنفعة أو حق الانتفاع > فلا فرق بين 
التسستين عند الحنفية ٠‏ ويرى فريق آخر من الفقهاء > ومنهم المالكة > 
قصر اسم ملك امنفعة على الحالة الاولى أي فما اذا كان للمنتفع تمليك المنفعة 
لنيره » وقصر اسم حق الانتفاع على الحالة الثانية أي في ما اذا امتنع على 
النتفع نمليك النفعة الى غيره ٠‏ فحق الانتفاع » عند هؤلاء الفقهاء » من فبيل 
الاباحة لا من قسل ملك المنفعة خلافا للحنفية0© ٠‏ 
۹ 2 الفرق بين الملك والاباحة : 

وعلى ذكر الاباحة لا بد من سان الفرق بنها وبين الملك ٠‏ فالملك 
اختصاص بالشيء يكسب صاحبه حق التصرف في هذا الشىء المملوك ما لم 
يوجد مانع شرعي + فاذا كان الملك منصبا على المنفعة أبيح للمالك أن يستوفي 
المنفعة بنفسه وان يملكها لغيره بعوض أو بغير عوض كلمستأجر لان المفعة 
ملكه فله أن يتصرف فها كما يشاء م الا اذا كان مالك المنفعة ممنوعا من 
تمليكها لغيره كما في الوصة بالسكن فقط دون الاسكان ء 

أما الاباحة فهي حق يشت للانسان بسبب الاذن له بالاتتفاع ٠‏ وقد 
يكون هذاالاذن من مالك الشيء كما لو اذن المالك لشخص بال ركوب معه 
في سيارته أو بالببت في بيته أو بقراءة كتابه * وقد يكون الاذن عاما للجميع 
فما هو مخصص للمنافع العامة كالطرق العامة والانهار العظام والجسور 
ونحو ذلك ٠‏ وقد يكون الاذن بحكم الشرع كما في قوله عليه الصلاة 
ل ا اك 

)١(‏ الفروق للقرافي ج١‏ ص۱۸۷ » الاستاذ علي الخفيف » المرجع 
السابق ص١٠ ٠‏ 
۲4 


وانسلام : « الناس شركاء في ثملامة : في الماء والكلأ والنار » آي شر ء شر كة 
إباحة لا شركة ملك في الماء غير المملوك لاحد > وبالكلاً قبل أن يحرز 
ويحاز > ويضوء النار الموفدة ٠‏ فما دام الاذن فائما فالاباحة قائمة » فاذا زال 
الاذن زالت الاباحة وتلاشى الحق في الانتفاع ٠‏ هذا وان من بح له الانتفاع 
فلس' له أن ينتفع الا بنفسه وفق الاذن الصادر بالاباحة > فمن أببح له 
الركوب بالسيازة ليس له أن يحملها الاثقال ولا أن يركب غيرء فيها » ومن 
أببح له الببت في منزل ليس له أن ينيب عنه أحدا غيره » ومن دعي الى 
ولمة لس له أن يحوز طعافا منها ويأخذه الى ببته ٠٠٠‏ وهكذا ٠‏ ومن هذا 
يتين لنا أن اباحة الانتفاع بالشيء لا تفد ملكية المنفعة وانما تفيد الحق لمن 
أببح له الاتتفاع في أن ينتفع بنفسه فالاباحة رخصة في تتحصيل المنفعة وليست 
عي ملك المنفعة(© ٠‏ 
٠‏ أسباب ملك المنفعة : 

وملك المنفعة يستفاد بأحد الاسباب الآئية"؟ : 

أولا : الاجارة : وهي تمليك النفعة بعوض > فالستأجر يتملك بها 
منفعة الأجور وله أن يستفيدها بنفسه على الوجه المنصوص عله في عقسد 
الاجارة كما له ان يملكها لغيره بعوض أو بغير عوض ما دامت النفصة لا 
تختلف باختلاق المنتفعين ٠‏ 

ثانا : بالاعارة : وهي تبرع بالمنفمة بدون عوض » وتفيد تمليك المنفعة 
للستعير على رأي جمهور الاحناف خلافا لمن رأى انه اباحة ٠‏ فعلى الرأي 
الاول يحوز للستمير أن يملكها لنيره بطريق الاعارة فقط9" ما لم يمنع 
من ذلك مانم كما لو شرط عله المير أن لا يعيرها لاحد أو كانت المنفمة 
تختلف باختلاف المتتفعين ٠‏ 
)١( <<‏ الاستاذ الخفيف , المرجم السابق » ص١١ ٠‏ 

(؟) الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرجع السابق » ص 1۷۸ - 
٠‏ »> والاستاذ علي الخفيف ؛ المرجع السابق ص ٠ ١١-1١١‏ 

(؟) عند المالكية يجوز للمستعير أن يملك المنفعة لغيره بعوض أو 


بغير عوض : الفروق للقرافي ج١‏ ص9؟١ ٠‏ 
١‏ 4 


اا :الوق والوسية1؟© وكلاهما فيد ملك المتقعة * وللنوقو 
عليه أو الموصى له أن يستوفي امنفمة بنفسه وأن يملكها لضيره » كما 
لو وقف شخص داره على فلان ومن بعده على المساجدء او اوصى له بمنفعته 
وجمل لكل منهما أن ينتفع بالدار على الوجه الذي يريده فلكل منهما أن 
بسكن الدار ان شاء أو يؤجرها أو يعيرها ٠‏ 
١‏ 2 احكام هذا النوع من الملك : : 

بخص ملك النقعة أو حق الاتتفاع الشخصي بجملة أحكام منها : 

أولا : وله التقبد > فلا يكون هذا النوع من الملك مطلقا » بل يقد 
اتداء بالزمان واكان والصفة > فجوز مثلا لمعير السارة أن يقد المستعير 
بالاتفاع بها مدة اسيوع فقط أو أن يستعملها للركوب فقط دون تقل 
الاثقال والاثاث » أو أن ستعملها في بغداد فقط أو أن يستعملها نهارا لا 
للا ٠‏ وللموصي بمنفعة أرضه لنسخص أن يقيد الموصى له بزراعتها قمحا 
فقط أو يعدم تمليك منفعتها لغيه وهكذا * ١‏ 

وهذا خلاف الملك التام فانه لا يقل التقبيد ولا يتقيد بشيء مما ذكرناء 
كما سأتي فيما بعد ٠‏ 

ثانا : عدم جريان الارث في هذا النوع من الملك > فلا ينتقل ملك 
النضة أو حق الاتفاع الى الغير عن طريق الارث وهذا عند الحنفية©“لان 
الارث يجري يما كان يملكه المورث ويبقى بعد وفاته وليست المنافم كذلك 
فهي تحدث آنا بعد آ نوما کان مملوكا منها في حاته یفنی بعد وفاته وما وجد 
منها بعد وفانه لم يكن مملوكا في حياته فلا يتصور فيه الميراث + واستتى 
الحنفية من ذلك حقوق المرود والشرب والمسيل والتعلي فانها تورث علدهم 
اكماسأني فيما بعد ٠‏ أما عند غي الحنفة فان الارث ,يجري في ملك امنفعة > 


)١( |‏ الوقف هو حبس العيل عن تمليكها لاحد من العباد والتصدق 
بالمنفعة ابتداء أو أنتهاء فقط : الوقف للابياني ص 95ب £ ٠‏ 
(؟) الوصية تصرف في التركة مضاف الى ما بعد الموت ٠‏ 
(؟) الكاساني ج٣‏ ص 708 ۳۲۹٦‏ . 


° 


لان المنافع أموال عندهم لهي أموال مملوكة للمورث قتورث عه“ ٠‏ 

ثاثا : يجب ”سلسم العين الى مانك المنفعة ليستوفيها على الوجه الجائز 
له وعله أن يحافظ عليها المحافظة المطلوبة دون اعمال أو تقصير فاذا هلكت 
في يده أو تعبت دون تعد أو اهمال أو تقصير لم يضمن شيا لانه أمين > أما 
اذا كان الهلاك أو الب بتعد منه أو تقصير فعليه الضمان ٠‏ 

رابما : على مالك المنفمة نفقات العين ال ي ينتفع بها اذا كان اتتفاعه بها 
باللحان كما في الوصية والعارية » أما اذا كان انتفاعه بعوض فان نفقة المين 
تكون على مالكها > فنفقة الدابة وتكاليف السيارة تكون على مالكها لا على 
ستأجرهما وعلى المستعير لا على المالك في حالة الاعارة ء 

خامسا : رد العين الى مالكها بعد انتهاء حق الاتفاع اذا طلبها منه 
الا اذا ترتب على الرد ضرر بالمتتفع فعند ذلك تبقى عند المنتفع بأجر المئل 
الى زوال الضرر > فمن استأجر أرضا للزراعة وانتهى الاجل والزدع لم 
بحن وقت حصاده »> تقى الارض عند المستأجر بأجر المثل حتى يحصد 
الزرع * 
۲ 7 التهاء حق الانتفاع الشخصي : 

ينتهي هذا النوع من الملك ‏ ملك النفعة الشخصة ‏ بأحد الامور 
التالة : 

أولا : بوفاة المنتفع » وهذا عند الاحناف » وعند غيرهم كال دة 
ورثته حتى تنتهي مدة الانتفاع ٠‏ 

ثانا : وفاة مالك العين ء اذا كان ملك المنفعة بطريق الاجارة او الاعارة 
أما في الوصية فلا يبدأ ملك النفعة الا بعد موت الموصي وتبول الموصى له 
الوصية أو عدم دده لها ٠‏ وقي الوقف لا أثر لموت الواقف على ملك الموفوف 

٠ بلغه السالك الى مذهب‎ ٠۲١ , ٠۰٠۳ص كشاف القناع ج۲‎ )١( 
مالك ج؟ ص؟١ه نهاية المحتاج ج٤ ص9 وقد آخذ برآي الحنفية قانون‎ 


الوصية المصرى فقد جاء فى مادته التاسعة والخمسين : ( تسقط الوصبة 
بالمنفعة بوفاة الموصى له قبل استيفاء المنفعة الموصى بها كلها أو بعضها ) ٠‏ 


افا 


عله النفمة ٠‏ 

اتا : انتهاء مدة الانتفاع »> سواء كان سب حق الانتفاع اجارة أو 
اعارة أو وصة أو وقف ‏ كما لو أوصى شخص لاخر يسسكنى داره ثلاث 
نوات ثم انتهت المدة فليس له الاستمراد في سكناها ٠‏ 

رابعا : اذا هلكت العين المنتفع بها أو تعبت بشيب يتعسذر معه الانتفاع 
بها » كما لو تهدمت الدار المستأجرة ٠‏ وفي الوصة اذا هلك الموصى به 
بلا تعد أو تقصير من الغير انتهي حق الانتفاع ٠‏ أما اذا كان الهلاك بتعد أو 
تقصير فان حق الانتفاع لا ينتهي » بل يكلف المعتدي بقيمتها ثم يشترى بها 
عبن أخرى تحل محل العين الهالكة لبنتفع بها الموصى له المدة الباقة''“ ‏ 


لامج اك 
حق الانتفاع العيني 
۳ - تمهيد: ش 
وهذا هو النوع الثاني من ملك المنفعة ٠‏ وهو في أكثر صوره حق 
مقرر على عقار لمنفعمة عقار آخر دون نظر الى مالكه ٠‏ ومنه حق المرور من 
أرض معيئة للوصول الى أرض أخرى» وحق المسل وهو صرفالماء الزائد 
عن الحاجة أو غير الصالح بارساله في مجرى سطحي ونحوه حتى يصل الى 
مقره من مصرف عام أو مستودع وان كان المجرى يمر في أرض أخرى 
وسبأني تفصيل هذه الحقوق ٠‏ 
وتسمية هذه الحقوق بحقوق الارتفاق تسمية حادئة أطلقها صاحب 
مرشد الحيران المرحوم فدري باشا * وعرف حق الارتفاق بأنه حق مقرر 
على عقار لنفعة عقار آخر مملوك لمن لا يملك العقار الاول ٠‏ وهذا التعريف 
لا يصدق على حق الجوار ولا على حق التعلي ولا على حق الشفمة كما 
سيتضح فيما بعد وان كنا سنذكر هذه الحقوق أيضا مع الحقوق التي ,بصدق 
علها تعريف حق الارتفاق > لان الفقهاء يتكلمون عن هذه الحقوق جمسما 
)١(‏ الاستاذ علي الخفيف > المرجع السابق ‏ ص٤١‏ 
r‏ 


باعتمار انها من أنواع حق الانتفاع المي 5 


4 - أولا ‏ حق الشرب : 

حق الشسرب حق من حقوق الارتفاق كحق المرور والمسيل التي 
سنذكرها تاعا ه والشرب بالكسر ) لغة النصيب من الماء وقي اإصطلاح 
الفقهاء النصب المستحق من الماء أو نوبة الانتفاع بالاء لسقي الشجر والزرع٠‏ 
ويلحق به ما يسمى بحق الشرب ( بضم الشين ) أو بحق الشفة » ويمني 
حق شرب الانسان والدواب من الاء وللاستغلال المنزلي على وجه العموم 
باعتبار انه يشمل سقي ما يكون في أفنة الدود من أشجار وزروع ٠‏ 
فحق الشرب اذن يشمل النوعين : سقي الزروع والاشجار » وشرب الانسان 
والحبوان ولهذا عرفه الامام الكاساني بأنه ‏ أي حق الشسرب - هو حق 
الشرب والسقي”“ » والمياه بالنسبة لهذا الحق "نقسم الى ثلاثة اقسا * 

أ ماه المجاري العامة التي لا ملك لاحد عليها كالانهار العظام مثل 
دجلة والفرات ويلحق بهما الانهار والترع التي تشقها الدولة ونشكها للنفم 
العام كترعة الاسماعيلية بمصر أو جدول الورار وكذا الغراف في العراق ٠‏ 
هذا النوع من الماء يثيت فبه للجميع حق الشرب بنوعيه فلهم أن يأخذوا 
منه حاجتهم لسر بهم وشرب حبواناتهم واستعمالهم المنتزلي كما لهم سقي 
زروعهم واشجارهم بواسطة نصب المضخات أو شق الجداول الموصلة به 
واجراء الماء فبها + ولا يقد حق الناس في هذه الماه سوى قد واحد هو 
عدم الاضرار بالآخرين فلا يجوز مثلا نصب ماكئة على جدول نسحب أكثر 
ماه » فان فعل أحد هذا كان لغيره منعه > لان الناس شركاء في الماء شركة 
اباحة كما جاء في الحديث الشريف ٠‏ والمراد بلماء الذى تجري الشركة 

)١(‏ تاريع التشريع الاسلامي ومصادره للاستاذ محمد سلام 
مدكور ص ۲۹۷ ٠‏ 1 

(؟) بدائم الصنائع: للكاساني جا ص۱۸۸ ٠‏ والاستاذ علي الخفيف 


المصدر السابق » ص ٠ ١6‏ 
(؟) الاستاذ محمد سلام مدكور ؛ المرجع السابق . ص۲۹۸ ۲۹۹٩‏ 


عام 


فهء الماء غير المحرز كما في هذا النوع ٠‏ : 0 
ب ماء المجاري والترع والعيون والآبار التي انشأها صاحب الارض 
في أرضه ٠‏ وفي هذا النوع يكون مكان الماء » أي دقبة المجرى أو الترعة أو 
اشر > مملوكة لصاحب الارض » أما الماء فهو مباح اباحة خاصة يشت بها 
حق الشفة للجمبع دون حق الشرب الذي هو سقى أراضيهم ومزارعهم ٠‏ 
والسب في موت الشفة دون حق الشرب هو أن في الناس حاجة دائمة 
الى ماء يشربون منه هم ودوابهم ويستعملونه في حواتجهم البتية فلا يصح 
أن يحال بنهم ونه » لا سيما وان هذا النوع لا يعد محرزا عادة في مجراه» 
ولهذا اذا منعه صاحب المجرى عمن بريده لشربه وشرب دوابه فللممنوع 
أن يأخذه ولو بالقوة لانه محتاج اليه وله حق فه ومانعه باغ ظالم يمنع ما 
لس له منعه(!؟ ٠‏ أما سقي زروعهم وأرضهم منه فلا حق لهم فيه لان فيذلك 
ضررا بيغا على صاحب الجدول أو الثر قد يترتب عليه أن لا يجد ما يسقي 
هو به زرعه ٠‏ ولكن لو باع صاحب المجرى جزء من أرضه مع حق شربها 
من هذا المجرى ثبت للارض المبعة حق شرب على هذا المجرى المملوك 
لاثم دون أن يكون للمشتري ملك في دقبة اللجرى * 

ج ‏ الماء المحرز في الاواني والانابسب والصهاريج والحاض وتحوها ٠‏ 
هذا النوع من الماء ملك لمن أحرزه » شأنه شان كل ساح يملك 
بالاستبلاء عليه واحرازه * ولهذا لا يثبت على هذا النوع من الماء حق شرب 
ولا حق شفة الا١‏ اذا كان في الانسان حاجة الى الماء لدفع غائلة العطش عنه 
فله أن يأخذ كفايته ولو بالقوة والجبر على أن يضمن لصاحب الماء قبمته 
وهذا كله اذا كان الماء عند محرزه فائضا عن حاجته ومنعه عمن يحتاجه ٠‏ 
أما اذا لم يكن زائدا عن حاجته فلس لاحد أخذه منه بالقوة والاكراه لانه 
لا يجوز للانسان أن يدفع الهلاك عن نفسه باهلاك غيره * 

(1) ويذكر في هذا الباب أثر عن عمر بن الخطاب خلاصته انه أباح 
لن منعوهم سقي دوابهم من بثر لهم أن يدافعوا أصحاب البثر ويأختلوا 
حاجتهم من الماء ولو بالقوة : انظر الخراج لابي يوسف صهه , والبدائع 
جا ص۱۸۹ ٠‏ 

4 


م ثانيا ب حق المجرى : 

وهذا الحق تابع لحق الشرب ومعناء : حق اجراء الماء في ارض الغير 
لابصاله الى الارض المراد سقيها ٠‏ فهو حق مقرر عا ىعقار لمنفعة عقار آخر 
باجراء الماء في الاول لسقي العقار الثاني البعيد عن المجرى العام ٠‏ وقد يكون 
المحرى ملكا لصاحب الارض التي يخترقها وقد يكون ملكا لصاحب الارض 
الذي ينتفع به وقد يكون مشتركا بين الاثنين ٠‏ 

ومن أحكام هذا الحق أنه لا يجوز لمن يمر هذا المجرى في أرضه 
أن يمنع صاحب حق المجرى من امرار الماء فيه واصلاحه وتعميقه وتعهده 
بين الحين والحين ٠‏ كما ان على صاحب المجرى أن يمنسع أي ضرر عن 
الارض التي يمر فيها » ولهذا عليه أن يقوي جوانب اللجرى حتى لا يتر 
ماؤه أو يطفح ٠‏ كما عليه تعميق أرض المجرى أو تقليل جريان الماء اذا كان 
هذا ضروريا لدفع الضرد عن الارض التي يمر فيها الجرى ٠‏ 
151 ثالثا : حق اكسيل : 

مناه حق صرف الماء الزائد عن الحاجة أو غير الصالح بارساله في 
مجرى على سطح الارض أو في أنابب حتى يصل الى مستودعه ومستقره» 
وقد يكون مصدر هذا الماء أرضا زراعة أو دارا أو مقهى أو مصنعا أو أي 
عقار آخر + كما أن هذا المجرى » الذي تصرف فه هذه الماه » قد يكون 
ملكا للمتتفع به وقد يكون مملوكا للذي يمر المسيل في أرضه ٠‏ 

وييقى هذا الحق ثابتا للعقار المتنفع به ( أي العقار المحُدوم ) وان 
غيره صاحه كأن كان العقار دارا فحملها بستانا أو مصنعا أو كان أرضا 
زراعة_فجعلهادورا ٠‏ ولبس لمن يمر السيل في أرضه أن يمائع في ذلك 
أو يعارضه اللهم الا اذا كان فيه ضرر بلغ لا يمكن تلافيه فله منمه » وأخيرا 
فان نفقات اصلاح المجرى » الذي تمر فيه هذه المياه > على المتتفع به دون 
غيره كما هو الحكم في حق المجرى لان الغرم بالغنم * 

فحق المسيل يختلف عن حق المجرى » فالاول يعني حق تصريف الماء 
الزائد أو غير الصالح أما الثاني فيعني جلب الماء الصالح وامراره بأدرض 

ro 


الغير لسقي أرض صاحب الحق ٠‏ 
۷ ۔ رابعا ب حق المرور : 

ويقصد به حق الانسان في أن يصل الى ملكه بالمرود في طريق عام 
أو طرريق خاص ٠‏ 

أما المرور في الطريق العام فثابت لجميع الناس دون فيد سوى يد 
عدم الاضرار الي + ويثيت لهم هذا الحق سواء أكانت نت عقاراتهم وافعة 
على هذا الطريق أم لا ٠‏ ومن كان عقاره واقما على الطريق العام حق اخر 
زيادة على حق المرور وهو حق الارتفاق به أي الانتفاع به بفتح الابواب 
والنوافذ عله ٠‏ ولا يجوز لاحد أن ينتفع بالطريق على نحو فيه ضرر على 
الناس وتعويق لسيرهم وتضيق لسعة الطريق كاشاء بناء أو اقامة حاجز أو 
دكة أو شرفة واطثة ومحو ذلك ٠‏ أما اذا لم يكن في الاحداث ضرر ولا 
أذى ولا تعويق للمرور فه > فانه يجوز ولكن: بشرط اذن ولي الامر على 
رأي الامام أبي حنيفة خلافا لمن لم يشترط اذن ولي الامر“ ء 

أما المرور في الطريق الخاص » فهذا الحق اما أن يشت لشخص واحد 
أو أكثر وقد يكون الطريق الخاص مملوكا لماحب حق المرود فيه 
ولكن يقع في ملك غيره » وقد يكون ملكا لصاحب الارض التي يجترقها ٠‏ 
ويشت لاصحاب الطريق الخاص الحق في فتح الابواب والنوافذ عليه على 
الوجه الذي جرت به العادة وتعارفه الناس » ولا يجوز على غير هذا الوجه 
الا باذن الآخرين من اصحاب الحق فيه لانه كالال المشترك بنهم * وهذا 
الطريق وان كان خاصا بأصحابه الا انه لس لهم سده أو انشاء باب على 
منفذء وغلق هذه الباب » كما ليس لهم ازالة هذا الطريق لان حق العامة 
تعلق به منڌ اشاله وهو حق التجائهم اله ودخولهم شه عند الازدحام ف 
الطريق العام ٠‏ الا انه اذا كان عند انشائه معزولا عن الطريق العام باقامة 
باب على منفذء فانه في هذه الحالة لا تعلق لحق العلمة به وبالتالي يجوز 


٥۰٥ص شرح الكنز للزيلعي ج ص١۲٤٠ وفتم القدير جه‎ )١( 


a‏ ا 


لامحابه التصرف فه بازالته اذا شاوًا ٠‏ 
- حق التعلي : 

وهو أن يكون لشخص الحق فى أن يعلو بناؤه بناء غيره بأن يقيمه 
عله فلا كما في دار مكونة من طبقة سفلى وأخرى عليا » وكل طبقة مملوكة 
إشخص > أي يكون السفل لالك والملو لالك آخر » فهذا يكون لصاحب 
العلو حق القزار على ذلك السفل والانتفاع بسقفه من غير أن يكون مالكا 
له لانه مملوك لصاحب السفل ٠‏ وهذا الحق يبقى قائما وان انهدم الشاء 
الامفل أو الاعلى ولصاحب العلو ولوارثه من بعده الحق في بنائه واحداثه 
من جديد حين یرید ٠‏ 

وحق التعلي لا يباع استقلالا عند الحنفة لانه ليس بمال وانما ياع 
ضبن علو بناؤء قائم فعلا + ويجوز ببعه مستقلا عند غير الحنفية كالمالكية 
والحنابلة » بل وحتى اذا لم يكن هناك بناء لا أعلى ولا أسفل“ ء 

ولا كان حق كل من صاحب العلو والسفل متعلقا بملك الآخر فلس 
لواحد منهما أن يتصرف في ملكه تصرفا مضرا بصاحبه ٠‏ فلس مالك السفل 
مثلا أن يهدمه أو يفتح فيه فتحات تسيب له الوهن والضعف وتعرضه 
للانهدام > كما لبس لالك العلو أن يني عليه طبقة أو أكثر بحيث يضر 
بناؤها بالسفل ٠‏ 

واذا هدم مالك السفل بناءه أجبر على اعادته ٠‏ أما اذا ألهدم لوهنه 
وضعفه فان مالكه لا يحبر على اعادته م ولكن مالك العلو أن يتفق معه بصورة 
ودية على اعادة البناء أو يراجع المحكمة لاخذ الاذن منها على اعادة البناء على 
حساب صاحبه ليرجم بما أنفق عليه ٠‏ واذا انهدم العلو أو هدمه مالكه فاه 
لا يجبر على اعادته اذ لا ضرر على صاحب السفل من ذلك ٠‏ 
۹ - حق الجوار : 

ريد بالجوار هنا » الجوار الجاني 00 وهو يشا من الملاصقة 
)١( 0‏ الاستاذ محمد مدكور , المرجع السابق , ص ٠٠٤-۳۰۲‏ 

(؟) التعلي نوع هن أنواع الجوار اذ هو جوار علوي ٠‏ 

YY 1 


الجدران ويترتب عله الحق لكل جار على جا أن لا يشل في ملك ا 
يضر بملك جاره ضررا بنا فاحشا لقوله عليه الصلاة ة والسلام « لا ضرر 
ولا ضرار » ٠‏ والحقيقة ان للحار حقوقا مؤكدة على جاره جاءت بها 
نصوص الشريمة الكثيرة منها أن النبي (ص) قال : « مازال جبريل «وصيني 
بالجار حتى ظتنت أنه سيورئه » » وعلى هذا فلا يجوز للجار أن يفمل في 
ملكه ما فه ضرر فاحش على ملك جاره > كأن يقيم في داره مصنا أو 
طاحونة توهن الناء » أو يفتح شسابيك على ساحة جاده تتكشف بها 
عورات الجار > أو يقيم جدارا عاليا يمع الضوه عن جاره » أو يحفر بثرا 
اساسا ا E O‏ 

ترت على فعله ضرر ضمنه وهذا على رأي مالك ومتأخري الحنفية بخلاف 

متقديهم اذ ما كانوا يقبدون الجار في التصرف بملكه بقيود الزامية فضائية 
وانما تركوا له الحرية في التصرف بملكه كما هو مقتضى الملكية التسامة 
اعتمادا منهم على يقظة ضميرء ووازعه الديني والتزاما بوصايا اللشسريعة 
بالحار ٠‏ الا انه لما ضعف هذا الوازع وقلت المالاة بحقوق الحار أفتى 
متأخروا الحنقة بلزوم تقد تصرف الحار بملكه بما لا سسب سررا فاحثنا 
بالجار ببحث اذا أخل بهذا الالتزام أجر عليه فضاء”؟ ٠‏ 
أسباب ثبوت ملكية حقوق الارتفاق : 

ذكرنا فما تقدم أنواع حقوق الارتفاق وبينا القصود بكل حق ونذكر 
الآن أساب هذه الحقوق وملكة الشسخص لها > وهذه الاسباد هي : 
1 الشركة العاهة : 

ونعني بهذا السبب اشتراك الجميع بمنافع العقارات المخصصة للنفع 
العام كالطرق العامة والانهار الكبيرة ومصارف الماء العامة * فهذه العقارات 
وتحوها بيترتب علها حقوق ارتفاق لجميع العقارات المتصلة بها ء فالدار 
الواقمة على الطريق العام لها حق ارتفاق عله هو حق المرور قيه البهاء 


)١(‏ جاء في المادة ٠١6١‏ من القانون المدني العراقى : لا يجوز 
للمالك أن يتصرف في ملكه تصرفا مضرا بالجار ضررا فاحشاً ٠‏ * الخ ٠‏ 


۳۸ 


والارض الزراعية الوائمة على نهر عام لها حق ارتفاق عليه هو حق الشرب 
واجراء اللاء لسقي زرعها وشجرها ٠‏ والارض المتصلة بمصرف عام للمياء 
لها عله حق ارتفاق هو حق المسيل وهكذا ٠‏ فسبب هذه الحقوق هو 
الشركة العامة بين الناس في منافع هذه العقارات المخصصة لانفع العام + 
ب اشتراطها في عقد معارضة : 

والسبب. الثاني لنشوء حقوق الارتفاق هو اشتراطها في عقد معاوضة 
كما لو باع شخص قطمة أرض له لآخر واشترط عليه أن يكون عليها حق 
مرور أو حق مجرى أو حق مسيل لقطعة أرض أخرى مملوكة له ٠‏ فاذا 
تم العقد بهذا الشرط ست حق الارتفاق المشروط للارض المشسروط لها 
هذا الحق على الارض المبسعة ٠‏ 
ج - التقادم : 

فاذا كان لعقار حق ارتفاق على عقار آخر منذ زمن قديم دون معارضة 
من أحد ودون أن يعرف مسب 'شوء هذا الحق فان الظاهر يشهد يأن الحق 
شأ عن سبب صحبح وان كان مجهولا لنا وبالتالي نحكم ببقائه رعاية لقدمهء 
لان القدم وان كان بمجرده لا ينشىء حقا الا أنه امارة على بوت الحق 
وشوثه عن سبب صصحح معتبر ٠‏ ولهذا اذا عرف سبب نشوء الحق فان 
بقاءه مرهون بصحة السيب فان كان صبحيحا بقي الحق وان كان باطلا 
سقط الحق ٠‏ 
"١‏ الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي : 

وبعد أن ذكرنا أنواع حقوق الارتفاق وأسباب نشوئها يمكتنا بسهولة 
أن تتعرف على أوجه الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي ٠‏ 
وأهم هذه الفروق ما يأني : 

أولا : حق الارتفاق يقرّر لمقار أي شت لمصلحة عقار سمى 
( الرتفق ) أو العقار المخدوم ٠‏ أما حق الانتفاعالشخصي فانه مقرد لسخص 
اي يشت لمصلحة شخص وينتفع به على هذا الاساس ٠‏ وعليه والارض التي 

اونا 


لها حق مرور على أخرى ينتفع بهذا الحق كل من يريد الوصول اليها على 
آنه حق ارتفاق لها ولا ينحصر الانتفاع به على شخص معين > و كذلك حق 
المسيل وحق الشرب ينتفع بهما على انهما من حقوق الارض ٠‏ أما حق 
الاك الشخصي » كحق انتفاع الموصى له بمنفعة ارض > فانه دائما حق 
مقرر لشخص معان باسمه أو بو صق“ + كما انه من الواضح البين ان حق 
الارتفاق ريد به سمه ة الارض المرتققة اذ به تزداد «نفعتها فترداد فيمتها ٠‏ 
ق الارتفاق يقرر دائما على عقار يسمى العقار الخادم 5 
الق به رتل فت النقار ٠‏ ولهذا فا نالارض المحملة بحقوق ارتفافة 
تكون قيمتها أقل من مشلتها الخالية من هذه الحقوق ٠‏ 
أما بق الاتفاع الشخصي فانه قد يتعلق بقار كما في وقف العقارء 
والوصة بمنفعته » وقد يتعلق بمنقول كما في اعارة كتاب أو اجارة سيارة ٠‏ 
ثالثا : حق الارتفاق دائم غير موقت فلا يزول بتغير مالك العقار أو 
المرتفق به لانه يتعلق بالعقار أنى ذهب فنتفع به كل من يملك العقار 
المخدوم ويرثه ورثته من بعده وينتفعون به“ كما أن العفار المرتفق به 
يقى محملا بهذا الحق وان تغير مالكه فنتقل الى الورنة بهذه الصفة فلا 
يستطعون ازالته او تشيره أو المعارضة في الانتفاع به ٠‏ أما حق الانتفاع 
الشخصي فهو دائما مؤقت الى أجل محدود ينتهي بانتهاء هذا الاجل كما في 
الاجارة والاعارة والوصة با نافع مدة حاة الموصى له بها ٠+‏ 


۲ - تمهبد : 
فلنا ان الملك نوعان : ملك تام وهو ملك رقة الشىء ومنفعته معا ٠‏ 
وملك نافص وهو ملك العين فقط أو ملك المنفعة فقط ٠‏ وقد تكلمنا عن 


)0 محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق : ص ١55‏ 
(۲) حقوق الارتفاق تورث حتى عند الحنفية لانها تابعة للعقار ٠‏ 
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املك الناقص وأنواعه وخصائص كل نوع والاساب النشئة له ٠‏ ونذكر 
الآن خصائص الملك التام والقيود التي ترد عليه ثم نمدد أسابه المنشئة له ء 
أما تفصلها فسنفرد لها فصلا خاصا * 
+07؟ ‏ خصائص الملك التام : 

يمكن اجمال خصائص الملك التام بما يأني : 

أولا : حق اللك غير موقوت بزمن معين ينتهي بانتهائه > لان حق 
الملكية لا يقبل التقبد بالزمان والمكان » فهو حق دائم ويبقى قائما ما دام الشيء 
اللملوك قائما ولا ينتهي الا بانمدامه أو باخراجه من ملكة صاحبه بسب 
ناقل للملكة أو بوفاة مالكه حيث ينتقل الى الورثة ٠‏ 

ثانيا : للمالك حق الاستعمال والاستغلال a‏ 
أن ينتفع به شخصا وهذا هو حق الاستعمال » وله أن بن ينتفع به بطريق غير 
اشر کان يؤجره وهذا هو حق الاستغلال » وله أن يتصرف به باي نوع 
من أنواع التصرفات كأن بعدمه أو يرهته أو يسعه أو بقفه أو" بوصي به 
وهذا هو .حق التصرف + فحق التصرف أعم من حق الاستعمال وحق 
الاستغلال اذ يشملهما ويشمل غيرهما من التصرفات القولية والفملة'© ٠‏ 

“النا ‏ ليس على المالك ضمان الشيء المملوك له اذا أتلفه هوء لان 
الضمان يستحقه المالك »> والانسان لا يكون مدينا لنفسه فلا يحب عله 
الضمان لان ايجابه في هذه الحالة عبث والاحكام لا تشرع الث ٠‏ ولكن 
هد ترتب على اتلافه بعض الاحكام كالتعزير اذا كان ما اتلفه ذا روح > 
والحجر عليه اذا كان اثلافه امارة على سفهه ٠‏ 
14 - طبيعة حق اللكية : 

لا شك ان الشريعة الاسلامة تعترف بحق الملكية الفردية وتحترمه 


)١(‏ جاء ف المادة ٠١54‏ من القانون المدني العراقي : الملك التام من 
شأنه أن يتصرف به المالك تصرفا مطلقا فيما يملكه عينا“ومنفعة واستغلالا 
ا وبغلتها وثمارها ونتاجها ويتصرف فى عيئها بجميع 

لتصرفات الجائزة ٠‏ 


الشر بعة الاسلامية (م--5١)‏ 


خف 


وترعاء وتقرد لحفظه وحمايته ومائل كثيرة * فهي من جهة ترنب التزاما 
عاما على الكافة باحترام ملك الفير وتعد التجاوز عليه من الكبائر الجالبة 
لسخط اله وعذابه في الآخرة وهي من جهة أخرى تقرر العقوبات الدسوية 
الزاجرة لمن تردعه وسائل الارشاد والتوجبه والتهديد » مشل عقوبة 
السارق والمختلس والناصب ٠‏ هذا من جهة اعترافها بحق الملكية وحمايته ٠‏ 
ومن جهة الآثار المترتئة على هذا الحق تقرر ان لصاحبه أن يتمتع بثمراته 
فله وحده دون غيره التصرف فه واستغلاله كما يشاء ٠‏ الا ان انفراد 
صاحه بالتصرف فيه دون غيره لا يعني انه حق مطلق للفرد لا يرد عليه 
فيد ولا تتدخل الشريعة في تنظيمه ٠‏ فالحقيقة أن الشريعة نظمت هذا 
الحق وقدته بقيود كثيرة لم يمد معها حقا مطلقا » بل أصبح أشبه ما يكون 
( بوظفة ) معنة يقوم بها المالك بحماية الشريعة ورعايتها وحسسب 
توجبهها وأوامرها والقبود التي تضعها تحقيقا للخير والنفع للمالك نفسه 
وللجماعة نفسها ٠‏ فلمالك في نظر الشريعة ( كالوكيل ) لا يتصرف في ملكه 
الا في الحدود التي رسمتها له الشريعة ٠‏ فحق الملكية اذن حق مقيد بالقبود 
الشرعية ومالكه أشبه ما يكون بال وكيل فيه > ويراد بهذا الحق اداء وظفة 
معينة أي غرض معين يتلخص في جلب الخير والنفع لمالكه وللجماعة اللي 
يعيش فيها عن طرق مراعاة حدود الشريعة وفيودها التي وضعتها بالنسة 
ال ا ل 
ما يأني 

ا : ٠‏ وانفقوا مما جعلكم مستخلفين فيه » ٠‏ فهذا يدل 
على أن يد املك على ماله أشبه ما تكون بيد الوكيل أو النائب ٠‏ وان الال 
في الحقيقة لسن له وائما أودع ال هالتصرف فه على الحو الذى اة 
به مالكه الحقيقي وهو الله ٠‏ قال الامام القرطبي > أبو عبداللة محمد بن 
أحمد الانصاري القرطبي » في تفسيره : « مما جملكم مستتخلفين فيه » دليل 
على أن أصل الملك له سبحانه وان المد ليس له فيه الا التصرف الذي يرضي 
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ع ال أن مال وا يدل على ايلات أي الاموال ‏ ليست بأموالكم 
في الحققة وما أنتم فبها الا بمنزلة النواب والوكلاء فاغتنموا الفرصة فيها 
نبل ان تزال عنكم الى من بعدک ٠‏ 

ب - كراهية الشريعة تكديس الاموال بأيدي فة قليلة وعدم تتداولها 
بين الناس الفقراء لما يترتب على ذلك من مفاسد واضرار » ولهذا هسم رسول 
لله (ص) ما أفاء الله عليه من أموال ( بني النضير ) على المهاجرين الفقراء 
دون الانصار عدا فقيرين منهم تحقيقا لقوله تعالى : « ما أفاء الله على رسوله 
من أهل القرى فلله وللرسول ولذي القربى والتامى والمساكين وابن 
السبل كي لا يكون دولة بين الاغناء منكم ٠ 276 ٠.٠‏ فكراهية الشريعة 
حبس الاموال بيد فة قليلة يدل على أن الملكية يراد بها تحقق وظيفة 
خاصة تسهم في تحقيق أغراض الشريعة ومنها اقامة مجتمع فاضل خال من 
الاحقاد والحسد والضغائن يجد فيه كل فرد ما يسد به حاجته وينفع به 
الآخرين ٠‏ ومما يساعد على تحقيق اقامة مثل هذا المجتمع عدم كديس 
الاموال والثروات بأيدي قليلة ٠‏ كما أن فيتحديد أنصة الورثة تفتتا 
للثروة ومنعا لتكديسها بد واحدة أو أيهي تليلة فلا عن الحكم الاخرى 
لهذا التحديد ٠‏ 

ج ‏ قوله تعالى : « ولا ينؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لكم 
قاما » فهذه الآية الكريمة تشير الى معان كثيرة » منها : النهي عن وضع 
الاسان ماله فى بد من لا يحفظه ولا بحسن استثماره ٠‏ ومنها اانهي عن 
اعطاء السفهاء أموالهم لعجزهم عن استثمارها وحسن التصرف فبها > بل يلزم 
الحجر علبهم وايداع أموالهم عند من يلي شؤونهم وهم القوام عليهم ٠‏ 
ومنها : ان هذه الآية تخاطب المسلمين وتقول لهم ان هذه الاموال التي 
تملكونها جملكم الله علبها فواما ووكلاء فلا ينبغي لكم أن تجعلوها في يد 

(۱) تفسير القرطبی ج۱۷ ص۲۳۸ 

(؟) انظر تفسر الطبري ج۲۸ ص۴۹ ونر العرطی م8١‏ 
ص٣۱‏ ۰ 
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من يضيمهاا ٠‏ 1 
فهذه المعاني التي تشير اليها الآية ندل على أن المقصود بالمال اداء غرض 
معين للشارع وهو ثميره والقيام عله على حو معين صالح يودي الى الخير 
والنفع ٠‏ فاذا عجز مالكه عن اداء هذه الوظيفة سلبت منه السلطة عليه ومنع 
من التصرف فه حتى يرشد ويصلح لامانة الملكة * ولو كانت الملكة قا 
مطلقا للمالك يتصرف فه كما يشاء لما وضع الحجر على السفيه ومنع من 
التصرف في ماله ٠‏ 
٥‏ - قفيود حق الملكية : 

أما فيود حق الملكة فتظهر في تنظيم الشريعة لهذا الحق ايجادا وبقاء 
وتمية وانفافا وما ترتب فيه من حقوق للآخرين ٠‏ ونحن لا نريد هنا 
التبسط في هذا التنظيم والافاضة في بان وشرح هذه القبود وانما 
التيه على جملة منها على النحو الآتي 

أولا : فبما يخص ابات حق الملك وايجاده نجد ان هذا الحق لم 

ينبت أصلا لولا انات الشارع له واعترافه به وحمايته له وتقريره أسابه ٠‏ 
ا التي اعترف بها وجطها منتحة له هي العمل المشروع بصوره 
العديدة ومنها الصبد واحاء الموات واستخراج الممادن من الارض واحر 
ذلك » كما سنذكره فيما بعد + ومنها أيضا المبراث والعقود والتصرفات 
النافلة للملكية » كما سنذكره أأيضا فما بعد ٠‏ وما عدا ذلك لا تمترف 
الشريعة به ولا تعتر ه سينا للملكية كالسرقة والنهب والسلب والقمار 
وابتزاز أموال اناس بالباطل كالظلم والرشا والزبا واستغلال السلطة 
والنفوذ » فهذه الاسباب ونحوها لا تير من الامسباب الشسرعية لاكتساب 
الملكنة ه 

انبا : فاذا ثنت الملك لانسان بناء على سبب شرعي فله أن يتصرف فه 
الا 100 ميراي بهد يريا راق 

«) أ حكام القرآن م۲ ص 809 ۰ . 
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التي وضعتها له ٠‏ فله استعماله واستغلاله وببعه ووففه وهبته » ولس له 
أن ينمه بالفش”"“ والاحتكار”" والربا“ ونحو ذلك مما ينافي مبادىء 
الشريعة وأحكامها والاخلاق التي دعت الها وأمرت بها ٠‏ كما لس له أن 
يتسف في استعمال ما يملكه أو يتصرف فيه على نحو مضر بالآخرين وقد 
مرت بنا قود تصرف الحار في ملكه وقصة عمر بن الخطاب والزامه محمد 
ابن مسلمة ف امرار الماء في أرضه لسقي أرض الضحاك » وجواز التسعير 
عند الضرورة + 

ثالثا : ومع احترام السريعة للك الانسان وابقائه عليه وعدم سلبه 
اياه > الا ان الشريعة تبح نزع الملكية ولو جبرا عن صاحبها تحقيقا للنفع 
العام أو دفعا للضرر بعد دقع التعويض العادل للمالك ٠‏ فمن ذلك نزع 
الملكية لتوسيع طريق أو نهر أو توسعة مسجد كما جرى في نوسعة المسجد 
الحرام“ ٠‏ ومن صور دفع الضرر > تقرير الشفعة > كما سنينه فما بعد ٠‏ 
وسع مال المدين وفاء لدينه اذا ماطل بالوفاء مم القدرة على الايفاء 3 واجار 
المحتكر على بع ما عنده بقيمة المثل اذا كان في الناس حاجة الى ما عنده وأبى 
ابع بأكثر من هذه القيمة ٠‏ 

رابعا : وفيما يخص الحقوق المفروضة في المال المملوك أوجت 
الشريعة فنه حق الزكاة وهو حق مفروض للفقراء وتحوهم ومقداره ەر ۲/ 
من الذهب والفضة وقيمة العروض > وبنسب أخرى معنة في الزرع والثمار 

٠ ) جاء في الحديث الشريف ( من غش فليس مني‎ )١( 

)( جاء في الحديث الذى رواه مسلم وأبو داود والترمذي : ( من 
احتكر فهو خاطىء ) وفى الحديث الذى رواه الامام أحمد : ( من احتكر 
طعاما أربعين یوما برىء من الله وبرىء الله منه ) ۰ 

(۴) قال تعالى : ( يا أيها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من 
الربا ان كنتم مؤمنين » فان لم تفعلوا فاذنوا بحرب من الله ورسوله وان تبتم 
فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون ) ٠‏ وفي الحديث الذى رواه 
مسلم : ( لعن رسول الله (ص) آكل الربا وموكله وكاتبه وشاهديه وقال : 


هم سواء ) ٠‏ 
)٤(‏ فتوح البلدان للبلاذرى ص۸٥٠‏ 


>» 


والحوانات و العادن ٠‏ وهذه المقادير تؤخذ من رأس امال وغلته اذا بلغ 
النصاب ٠‏ كما أن لولي الامر ان يفرض في أموال الاغنياء الضرائب الني 
تحتاجها الدولة عند الحاجة » كأن يخلو بيت امال وليس فيه ما ينفق منه 
على الجند ومصالح الدولة ونحو ذلك ٠‏ أما من جهة الانفاق فان الشريعة 
أمرت بالاعتدال في النفقة والابتعاد عن الترف الماجن المحظور والاسراف 
فيما لا ينفع » وحبيت للموسر سبل الانفاق في وجوه الخير وعون المحتاجين ٠‏ 
واذا ما قصر الاغناء في عون الفقراء والمحتاجين فان للدولة أن تفرض في 
أموالهم ما يكفي لتحقيق التعاون بين أفراد المجتمع واقامة العدالة الاجتماعية 
الاسلامية في المجتمع" * 

ويخلص لنا من جمع ما تقدم أن الملكية في الشريعة الاسلامية وظيفة 
مودعة الى المالك من قبل الشريعة نفسها فهي التي أقرت هذا الحق ورسمت 
حدود استعماله والاتفاع به والتصرف فيه ولم تت ركه مطلقا لصاحيه + وقد 
هدقت من وراء ذلك كله تحقيق بق الخير والنفع للمالك نفسه وللجماعة واقامة 
مجتيع فاضل فام على الفضلة والتعاون النظف الصادق بعد عن الاثرة 
والحسد والتقاطع واضراد البعض بالعض الآخر + وهكذا وبهذه القود 
على حق الملكية يسهم هذا الحق في تحقيق أغراض الشريعة > والشريمة 
لا تريد الا الخير والصلاح للناس أجمعين ٠‏ 


0 أنظر اا ذلك في كتابنا أحكام الذميين والمستأمنين فى دار 
الاسلام ص ° ¥( ١‏ 
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المَصَلالمالك 
أسباب اللك التام 


: للملك التام أسباب يترتب عليها > وقد ذكرها الفقهاء وهي‎ - ۲۷١ 
> أ ) الاستيلاء على الال الماح (ب )العقود الناقلة للملكية (ج) الخلفة‎ ( 
٠ أي الميراث‎ 

الا ان بعض الفقهاء يضف الى هذه الاساب مسا آسخر وهو التولد 
من الال المملوك كثمر الشحر ونتاج الحوان فهما لمالك الشجر والحبوان 
لتولدهما من ملكه ٠‏ والواقع ان هذا لس بسب مستقل وانما هو ثمرة من 
مرا تالملكة » فمن -خصائص الملك التام انه ينصب على ذات الشيء و 
منفعته معا * وما ذكروه من التولد من المال المملوك لس الا ثمرة من 
ثمرات الملكية » فمن خصائص الملك التام انه ينصب على ذات الشيء وعلى 
للملكية ٠‏ 

ومن الفقهاء من يجمل الشفعة سسا مسقلا للملكية”'؟ وبعضهم يجعلها 
من جملة العقود الناقلة للملكية ولا يعتبرها سمب قائما بذائه0'؟ وحن لأثر 
اعشارها سببا مستقلا لاننا منسثها بشيء هن التفصل ٠‏ وعلى هذا تكون 
أساب الملك التام : 

)00( الشفعة هي حق تملك المال المبيع ( أي المشفوع فيه ) من مالكه 
الجديد ولو جبرا عنه بما قام عليه من الثمن » كما سنوضح ذلك فيما بعد ٠‏ 

(؟) من جعلها سسببا مستقلا نظر الى أن الملك يثبت للشفيع بتمسكه 
بحق الشفعة وطلبه تملك المشفوع فيه » والطلب ليس عقدا ولا استيلاء ولا 
ارثا فتكون الشفعة سببا مستقلا ٠‏ ومن اعتبرها من جملة العقود نظر الى 
أن الملك لا ينبت بمجرد الطلب » بل يثبت بالتراضي بين الشفيع والمشتري 
وهذا عقد جديد أو يثبت بقضاء القاضي عند اباء المسترى اجابة طلب 
الشفيع » وقضاء القاضي بمثابة عقد يقوم به نيابة عن المشترى الممتنع › 
وفي كلا التصويرين لا تكون الشفعة سببا مستقلا وانما من جملة العقود ٠‏ 


(أولا) الاستلاء على الال الماح (ثانا) العقود الناقلة للملكية كالبيع 


وننحوه (ثالنا) الميراث (رابعا) الشفعة * 

۲۷۷ - وهذه الاسباب فد ينظر الها باعتبارات مختلفةه فتقسم الى 
تقسيمات مختلفة a E ٠‏ يأني : 

أولا : أساب اخشارية وأسباب جرية : 

فالاساب الاخشارية هي التي تشاً پاختار الشعخص ومحض ارادته 
وتشمل الاسشلاء على الال المباح والعقود الناقلة للملكة والشفعة اذا طلبها 
صاحب الحق فها ٠‏ 

أما الاسباب الجبرية فهي التي تتحقق بجمل من الشارع ولا دخل فيها 
لارادة الشخص وهذه هي ارات ٠‏ فلميراث خلاقة شرعية عن المت شت 
للوارث عن المورث بجمل من الشارع فهي سبب جبري لا دخل لارادة 
الوارث أو المورث فها > ولهذا يقال لا يدخل شيء في ملك انسان جيرا عنه 
الا الميراث ٠‏ وهذه الخلافة انما تكون في المافي من نر كة المت بعد تجهيزه 
وسداد ديونه وتنفد ما عساه فد أو صى د25 

ثانا : وأسباب الملكية منها ما هو منشيء لها ومنها ما هو ناقل لها ٠‏ 

فالنشيء لهسا هو الذي يوجد اللملكية بعد أن لم تكن موجودة أصلا 
وهذا هو الامتلاء على الال المباح ٠‏ والناقل للملكة لا ينشثها > أي 
لا يوجدها بعد ان لم تكن وانما ينقلها فقط من شخص لآخر ويتناول هذا 
النوع - والميراث ٠‏ 

: وتقسم أساب الملكة الى أساب فعلية وقولية وأسباب تتحقق 

بلا دخل من الشخخص امالك أو الشسخص المقولة اليه الملكة ء 

فالفعلة هي الاستبلاء على المال الماح ولهذا يصح هذا السبب لافادة 
الملكة ممن لا يعر قوله كاللجنون والصغير المميز أو غير المسز ٠‏ فاذا 
استولى واحد من هؤلاء على المال المباح استبلاء حقيقنا ملكه(© ٠‏ 

)١(‏ الاستاذ علي الخفيف » المرجع السابق » ص ٠١‏ ا 
مصطفى شلبي ؛ المرجع السابق ۰ ص ٠ ۲٠١۹ ۲۱١‏ 
۲4۸ 


والقولية تتحقق بالعقود والشفعة ٠‏ والاصل في العقود أن تكون 
بالقول كما سشينه في فصل العقود ان شاء الله ٠‏ 

والثاسة تتحقق بالارث فهو يشت الملك دون قول أو فعل لا من 
الوارث ولا من المورث وائما تشت بجمل الشنارع كما فلنا * 

هذا وستتكلم .عن كل سبب في مبحث على حده موجزين القول عن 
الميراث والعقود ومفصلين بعض التفصيل عن الاستيلاء والشفعة ٠‏ 


ابی الول 


الاستيلاء على الاموال المباحة 

هلالا يقصد بالاسشلاء حمائزة الشيء الماح ووضع الد عله ٠‏ ويتميز 
هذا السيب بأنه منشيء للملكة وبأنه سب فلي لا قولي وبأنه مختص 
بالاموال المماحة لا المملوكة ٠‏ 

والمراد بالاموال المماحة جمع ما خلقه الله لعباده من مخلوفات في 
الر أو الحر أو الهواء كالحيوانات في الفلاة والاسماك وتنحوها في الما 
والطور في الهواء وكالاشجار النابتة في الجال والصحارى وكالارض الموات 
التي لا يملكها شخص ٠‏ فكل هذه المخلوفات ونحوها يشترك الناس في 
الانتفاع بها شركة اباحة لا شركة ملك ٠‏ ولا تملك الا باحرازها ووضع 
الد عللها فاذا استولى عشها الانسان ملكها وحده دون غيره ولم بستطع غيره 
أن يمتلكها الا عن طريقه بسب لاقل للملكة ٠‏ 

والاستىلاء على الال الماح يتنوع بتنوع المال نفسه نظرا لطببعته ولهذا 
كانت له الانواع التالة : ْ 

أولا : الصصد ٠‏ ثانيا ‏ الاستبلاء على الكل والآجام ٠‏ ثالنا : الاستلاء 
على المعادن والكنوز ٠‏ رابعا : احماء الارض الموات ٠‏ وتتكلم عن كل نوع 
في مطلب على حدة ٠‏ 
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4 _ يطلق الصد ويراد به الحيوان الممتنع عن الانسان بفراره 
في الغابات ونحوها » أو بغوصه في الاء » أو بطيرانه في الهواء ٠‏ فكل هذه 
الحوانات ‏ وهي بهذه الحالة ب أموال مماحة سواء أكانت مأكولة اللحم أم 
لاء فاذا خرجت عن امتناعها بأن وفعت في يد الانسان فانها لا تسمى عند 
ذاك صدا ٠‏ 

ويطلق الصد أيضا وبراد به اقتتاص الحبوان أي أخذه بشيء من 
الحلة والحذق ٠‏ 

وقد أحل الله الصيد الا اذا كان الصائد محرما أو كان الصد 
في الحرم“ ٠‏ وفي حل الصد جاءت هذه الآيات الكريمة قال تعالى : 
«أحات لكم بهيمة الانعام الا ما يتلىعليكم غير محلي الصيد وتم حرم“ 
« واذا حللتم فاصطادوا >“ د أحل لكم صيد البحسر وطعامه متاعا لكم 
وللسارة وحرم علكم صيد البر ها دمتم رما »““ ٠‏ « يسألونك ماذا أحل 
لهم قل أحل لكم الطببات وما علمتم من الجوارح مكليين تعلمو نهن مما علمكم 
لله فكلوا مما أمسكن علكم واذكروا اسم الله عليه »“ ومن هذه الآيات 
ترى أن صيد الجر خلال دائما » أما صيد البر فهو حلال في غير الحرم اله 
اذا كان الصائد محرما بحج أو عمرة ٠‏ كما أن الآية الاخيرة تدل على أن 
ها تمسكه الحيوانات المدربة على الصيد حلال أكله لان الشارع اعتبر مسك 


)١(‏ الحرم منطقة معيئة تحيط بالكعبةالمشرفة على أبعاد محدردة 
تتجاوز مكة مذكورة في كتب الفقه فهذه المنطقة تعتبر حرما آمنا لمن دخلها 
من حيوان أو انسان ١ ٠‏ 

5) سورة المائدة , الآية | 

9) سورة المائدة , الآية ؟ 

(5) سورة المائدة , الآية ۹٩‏ 

(9) سورة المائدة , الآية ٤‏ 


0*۰ 


الصد من قبل الحيوان المدرب كذكاة له أي کالذیح المشروع » الا ايه 
يشترط تسمية الله عند ارسال الحيوان المعلم على الصيد أو استعمال آلة 
الصد كالبندية + 

١‏ - ويشترط في الصد ليكون سبا للملك أن يتحقق به الاستلاء 
والاستلاء اما حقيقي واما حكمي ٠‏ 


أولا : الاستيلاء الحقيقي : 

ويكون بامساك الصيد بالند أو بالاقتراب منه وهو حمس في المصيدة 
أو متعلق بها بحبث لو مد الصائد يده اله لامسكه ٠‏ وهذا النوع من 
الاستلاء يفيد الملك التام على نحو مستقر دون حاجة الى ية أو قصد0» ٠‏ 
فاذا انفلت الصيد من المصدة لم يخرج من ملكة الصائد وعلى من يصيده 
ان يرده الى صائده الاول لانه باسشلاثه عله استلاء حققا شت له ملكته 
موتا مستقرا فلا يزول عنه هذا الملك بفراره منه كما لا تزول ملكة العير > 
مثلا » عن صاحبه اذا شرد منه ٠٠٠‏ وهذا على رأي الجمهور كالحنفة 
والشافعية”"© أما على رأي المالكية فانهم يفرقون بين حالتين ( الاولى ) اذا 
استأنس الصد ثم فر بعد ذلك فقي هذه الحالة تبقى ملكيته لصائده وعلى 
من ,بمسكه أن يرده عله الا اذا ظل فارا حتى عادت الله وحشسيته وزال 
استثئاسه فهو لمن يمسكه ٠‏ (الثامة) اذا فر قبل ان ستأس عند صائده كأن 
فر حالا ففي هذه الحالة تزول عند الملكة ويعود مالا مباحا وهو لمن 


٠ © صد‎ 


اليا : الاستيلاء الحكمي : 
وهذا يتم باستعمال وسيلة يصير بها الصبد غير ممتنع على الصائد * 


زهة البدائع للكاساني 6 ص۱۹۳ 
(۴) منح الجليل في فقه المالكية ج١‏ ص٥۸٥٠‏ 


فنا 


ويكون ذلك اذا أمكن أخذه بالفعل دون استعمال وسيلة أخرى © وبتعير 
آخر يتحقق الاستملاء الحكمي بتهيئة الصيد لان يستولي عليه الصائد 
امشلاء حققا بأخذه فعلا أو بالتمكن من أخذه فعالا ٠‏ فضرب الحيوان 
بسلاح يجرحه ويمنعه من الفرار > وحفر حفرة يسقط بها الحيوان ولا 
يستطيع خلاصا » ونصب شبكة يتعلق بها الصيد ولا يجد مخرجا منها » كل 
ذلك ونحوه يتحقق به الاستلاء الحكمي ٠‏ 

وهذا النوع من الاستلاء الحكمي يفيد ملكا غير مستقر > بمعنى أن 
الصد اذا تمكن بطريقة ما أن ينفلت من المصيدة فيل أن يستولي عليه 
الصائد استبلاء حقيقيا فانه يعود مالا مباحا لا ملكة لاحد عله وهو لمن 
يصيده ٠‏ أما اذا تبع الاستيلاء الحكمي استلاء حقيقي فان الملكية النامة 
المستقرة شت عليه وفي هذه الحالة اذا فر الصيد فهو لالكه كما ذكر أولا ٠‏ 


ونما يشت الاستبلاء الحكمي وما يتبعه من ملكية غير مستقرة اذا 
كانت الآلة معدة للصد واستعملها الصائد لهذا الفرض أو بدون قصد آخر 
غير الصد ٠‏ اما اذا استعيلها بثير قسد الصيد كما لو اشر الصائد شكته 
لتجفيفها فانها في هذه الحالة لا تصلح سيا للاستيلاء الحكمي فلو تعلق بها 
صيد لم يملكه ناشر الشبكة وهو لمن يمسكه ويستولي عله استبلاء حقيقيا 
سواء أكان الماسك ناشر الشبكة أو غيره ٠‏ أما اذا كانت الآلة غير معدة للصد 
فشترط فها أن سبتعمل بقصد الصيد حتى يتملك مستعملها ما يتعلق بها 
من سد ٠‏ أما اذا لم يستعملها بهذا القصد فالصيد لمن يستولي عليه ٠‏ فاذا 
استعملها بهذا القصد وتعلق بها صد ملكه ملكية غير مستقرة فاذا فر عاد 
مالا مباحا * ولكن اذا مسكه اسان وهو في المصصدة ونازعه مستعمل الآلة فهو 
لواضع الآلة لان بها خرج الصيد عن امتناعه وهو في سبيل الاستبلاء عليه 
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اہی ی 
الكلا والآجسام 

۲ - الكلأ هو الحشائش التي تنيت في الارض فان كانت الأرض غير 
مملوكة فهو على الاباحة وان كانت مملوكة فهو على الاباحة أيضا ان لم 
يتعهده صاحب الارض بالسقي ونحوه من وسائل الائمات » ولكل واحد أن 
يستولي عليه وينتفع به وعلى صاحب الارض أن لا يمنع المحتاج أن يأنخذ 
حاجته منه اذا لم يجد غيره في أرض غير مملوكة ٠‏ ويعلل الامام الكاساني 
الحنفي ذلك بأن الارض لا تملك عادة لغرض استغلالها بالكلا أي أن الكلأً 
غير مقصود عادة من تملك الارض فسقى على الاباحة(© ٠‏ 

والوافم أن الحديث الشريف ورد بأن الناس شركاء في ثلائة : الماء 
والكلأ والنار ٠‏ وهذا الحديث بظاهره يغد أن الكلاً قى على الاباحة طلقا 
سواء نبت في أرض مملوكة أو غير مملوكة » بعمل من صاحب الارض 
أو بغير عمله + وهذا ما ذكره الفقهاء كالامام الكاساني الحنفي"“ ٠‏ الا أن 
الامام أبا عبد القاسم بن سلام ذهب الى أن اباحة الكل وشركة الناس فيه 
انما هو بالنسبة للنابت في أرض غير ممل وكة"“ > فهذا هو معنى الحديث 
عنده ٠‏ أما اذا بت الكل في أرض مملوكة ولو يدون عمل من صاحها فان 
الكلأ يكون لصاحب الارض » ولكن لا بطب له منه الا بمقدار حاجته » 
ولا يحل له أن يمنع أحدا من الانتفاع بالزائد عن حاجته ٠‏ ويحتج ابن 
سلام لقوله بحديث آخر فيه : « لا يمنع فضل الماء ليمع به فضل 
الكل 20> ٠‏ وما ذهب اليه هذا الامام هو ما نرجحه ٠‏ 

أما الآجام فهي الاشجار اللنفة > وحكمها انها تكون مباحة اذ وجدت 
في أرض غير مملوكة ٠‏ أما اذا كانت في أرض مملوكة فهي لصاخب الارض 

(۲) الكاساني ج35 ص۹۳١٠‏ 

(۳) الاموال لابي عبيد بن سلام ص۲۹۷ 


٣۰۰ ۲۹۷ الاموال لابي عبيد بن سلام ص‎ )٤( 
Yor 


الحكم لان الارض تمتلك لاستثمارها بما ينبت فيها من اشحار ولا تمتلك 
ِء EY‏ " 01 
لاستشمارها بالكلا عادة فافترق الحكم ينها * 


لضام نف 
ا معادن والكنوز 

۳ - العادن أو كما يسمها الفقهاء بالفئزات ‏ هي ما يوجد في 
باطن الارض من الاموال كالذهب والفضة والحديد ونحو ذلك لا يفمل 
الانسان ولكن بخلق الله وايحاده ٠‏ 

والكنز هو ما دفته الاسان وحوه أو ما اندون في الارض بحادث 
من الحوادث كالخسف أو الزازال ٠‏ ويسمى الاثنان ‏ أي المعدن والكنر ‏ 
باسم الركاز > وهذا عند فقهاء العراق كالحنفة"“ + وغيرهم من الفقهاء 
يفرفون بين الاثنين م فمنهم من يقصر اسم الركاز على الال المدفون في 
الارض « أي الكنز » ومنهم من يجعله اسما للمعدن دون الكنز" , 
5 ل أحكام العسدن : 

المعادن ثلائة أنواع > فهي اما معادن جامدة صلبة تقبل الطرق والسحب 
كالذهب والفضة ‏ واما معادن صلة لا تقبل الطرق والسحب كالاس 
واللاقوت » واما معادن سائلة كالزئيق والترول ٠‏ 

وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه المعادن ونحن نوجز القول في بان 


أولا : عند المالكة(© : تعتبر هذه المعادن بأنواعها ملكا لعموم المسلمين 


> الإسستاذ على الخفيف‎ ,» ٠١4 ٠٠١۴ص الخراج لابى يوسف‎ )١( 
* ص۲‎ ٠ المرجع السابق‎ 

(۲) المبسوط للسرخي ج ص۲۱۱ . الکاسابی ح؟ ص٥٥‏ . 
الزيلعي ج۱ ص۲۸۷ ۲۸۸ ۰ 

(9؟) الاموال لابن سلام ص ۳۳۸ ہ ۳٤١‏ 

)١(‏ الشرح للصغير للدردير ج۱ ص۹٥۲‏ وما بعده » والاستاذ 
. محمد سلام مدكور » المرجع السابق , ص١١ ٠‏ 
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أي للدولة سواء وجدت في أرض.مملوكة أو غير ممنوكة » وللدولة أن 
تتصرف فها كما تشاء يما يحقق المصلحة العامة للمسلمين لانها ملكهم وما 
الدولة الا نائية عنهم في التصرف فيها بما يعود عليهم بالنفع فلها أن تقطنها 
لفرد أو شركة لمدة معينة بأجر معلوم على سبل الانتفاع والاستغلال لا على 
سيل التمليك اذ لا يجوز للدولة أن تملكها لاحد ٠‏ ويعلل الالكة هذا 
الرأي بأن المسلمين ( الدولة ) ملكوا هذه العادن يوم استولوا عليها 
بامتلائهم على الارض قتقى هذه الملكية للدولة وان وزعت هذه الاراضي 
على الغانمين أو صارت لنيرهم ٠‏ لان من يملك هذه الارض يملك ظاهرها 
فقط باعتبار أن الارض انما نملك عادة بقصد استغلالها بالزراعة والعمارة قلا 
يكون المقصود من تملكها تبلك ما فيها من معادن باطنة ٠‏ وعلى هذا تمقى 
ملكة الدولة لهذه المعادن كما كانت أولا ٠‏ وعلى هذا التصوير المالكي لا 
يكون الاستملاء على المعادن من أسباب الملكية حتى ولو كان الممدن فى أرض 
مملوكة + ٤‏ 

ثانا : وعند الحنفة » تسر هذه العادن تابعة للارض فأخذ 
حكمها فان كانت في أرض مملوكة فهي لالك الارض وان كانت في أرض 
مباحة فهي مباحة وتكون لواجدها أي لمن يستولي عليها ويحوزها ٠‏ وحجة 
هذا الرأي ان المعادن جزء من الارض والجزء يأخذ حكم الكل ( أي 
الارض ) فاذا كان مملوكا كان جزؤه ( أي المعدن ) مملوكا > واذا كان الكل 
غير مملوك فالجزء مثله في الحكم أي غير مملوك"© ٠‏ وعلى هذا التصوير 
لنمسألة يكون الامشلاء على المعادن الموجودة فى الارض الماحة من أساب 
اللكة ء 

ثالنا : وهناك رأي ثالث بين الرأيين الاولين فهو تارة يميل الى الرأي 
الاول وطورا يته ويأخذ بالرأي الثاني ٠‏ فالحنابلة مثلا يرون أن المعادن 
في الارض الماحة ان كانت من المعادن الظاهرة التي يمكن الوصول الها بلا 


)۲( محمد مصطفى شلبي > المرجم السابق » ص1 ١؟‏ 
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كلفة ولا مؤونة أو بشيء يسير من المؤونة فانها لا تملك بالاستيلاء عليها وان 
كانت أرضها مباحة » لتملق حق الكافة في الانتفاع بها > ولا يجوز للدولة 
أن تبلكها لاحد أو تقطعها لاحد من الناس وانما عليها أن تتعهدها وتقوم 
عليها بالنحو الذي يحققٍ النفع للجميع ٠‏ أما المعادن التي لا يمكن التوصل 
اليها الا بكلفة وجهد فالقول الظاهر في المذهب الحنيلي ‏ وهو ظاهر مذهب 
الشافني ‏ لا تملك أيضا بالاستبلاء علها > وهنالك قول في المذهب الشافعي 
ا الث الحنبلي أيضا انها تملك بالاستيلاء عليها ٠‏ هذا كله اذا 
كانت الارض غير مملوكة > أما اذا كانت الارض مملوكة فرق الحنابلة 
بين المعادن الجامدة والسائلة » فالاولى تكون لالك الارض لانه ملك الارض 
يجميع أجزائها وطبتائها وا معدن اللجامد يعبر جزء منها > ما المعادن السائلة 
كالقار والنفطففي المذهب الحنبلي رأيان أظهرهما لا تملك لقول النبي (ص) 
« الناس شر كاء في ثثلائة : في الماء والكلأ والنار » ولان هذه المعادن لا تعتبر 
كجزء من الارض فلا تملك تبعا للارض ٠‏ والرأي الثاني في المذهي أن 
صاحب الارض يملكها لانها خارجة من ملكه فاشبهت الزرع والمعادن 
الحامدة(“ ٠‏ 

والراجح 5 هذه الآراء ما ذهب اله المالكبة لما في هذا الرآي من 
تحقيق مصلحة عامة > ولان فيتعليلهم لرأيهم فوة ووجاهة تدعوالی تر جیحه 
على غيره لا سيما اذا استحضرنا ما قلناه من أن الملكية في الشر يعة تسدو 
كأها وظيفة مودعة لدى الك لتحقيق غرض ميين هو التع الام للجميع 
ويضمتهعٍ المالك نفسه +٠‏ 

SS A0 
حقا في المعدن فأوجوا يه الخمس ان كان من المعادن الصللة التي تقبل‎ 
: الطرق ( أي النوع الاول ) وام يوجبوا في النوعين الآخرين شيتا-للدولة‎ 
وفي الر كاز‎ ٠٠٠۰ « وححتهم في ذلك ان الحديث الشريف ورد قهء:‎ 
الخمس » والركاز عندهم يشمل المعدن والكثز والمراد بالممدن هنا ما كان‎ 


)0( المغنى لابن قدامة ج ص ٥۲۰‏ ۲ہ 
اللا 


من النوع الاول فقط لان النوعين الآخرين بسهان أححار الارض واطابه 
وماءها وهذه لا يجب فيها شيء للدولة فكذ! ما يشلهها ٠‏ فيكون المراد 
( «الركاز ) في الحديث الكنز والنوع الاول من المعادن دون غيرها ٠‏ وهذا 
الخمس ينت للدولة سواء وحد في أرص مملوكه أو عير مملوكه على رآي 
اني يوسف ومحمد » وعه رأى أبى حضعة يشت اذا كان فى أرض عر 
مملوكة فقط > فان كان ى مملوكه هلا د شيء للدوله ٠‏ اما الافي فهو لواحده 
ان كان في أرص غر مملوكه > ومالك الازض ان كان فارص مملوكة ٠‏ 
وان كان المعدن من الموعين الآخرين فكله 'للواحد أو لمالك الارض ٠‏ 

أما عير الحنصه من اصحاب الرأي الثالك فلا يرون في المعدن شىثا 
للدولة وامما قالوا : يجب فيه الزكاة ان بلع صابا ء وحجتهم ان ( الركاز ) 
الوارد في الحديث مصروف الى الال المدهون > أي الكنز > فلس المقصود 
به المعدن ٠‏ 

- أما معادن البحر كاللؤلؤ والمرجان فعند أبي يوسف ومن 
وافقه » فها الخمس لببت الال والبافي لمن استولى عليه ٠‏ وحجتهم ان هذه 
المعادن تأخذ حكم الغنيمة و: ' الخمس لستالال* وعندابي حنفة ومن وافقه 
لا يحب في هذهالمعادن شيء للدولة وانما عي لواجدهاك اي لمن ستولي علها 
لان ماء البحار وما فيها مباحة للكافة فمن يستواي على ممدتها انما يستولي على 
مال مباح فبملكه كله بالاستلاء ولا يأخذ حكم الغنيمة9 ء 
۷ 2 الكنز وحكمه : 

قلنا ان الكنز هو ما دفنه الانسان في باطن الارض من ذهب وفضة 
ونحوهما ٠‏ وهو عند الفقهاء نوعان + کنزا اسلامي و كنز جاعلي > ولكل نوع 
حكم بخصه على اللحو الآني : 

أؤلا : الكئز الاسلامي : وهو ما فيه علامة أو دلالة على أنه دفن بعد 
)١(‏ الخراج لابي يوسف ص ٠ ۷١‏ تاريخ التشريع الاسلامي للاستاذ 
محمد سلام مدكور ص ۲۳۱۲ ۰ 


الشر بعة الاسلامية ( م )١۷‏ 
¥ 


الاملام كان تكون عله كتابات اسسلامية > كا ية من قرآن > آو تاريخ 
اسلامي > أو اسم الرسول (ص) ونحو ذلك ٠‏ 

وحكم هذا النوع انه باق على ملك صاحبه فلا يكون مالا مباحا فلا 
يملك بالامتلاء عليه ولا يجب للدولة فبه شيء لا الخمس ولا غيره ويكون 
حكمه بحكم المال الضائع « أي اللقطة » وعلى واجده أن يعرفه”" > فان ظهر 
مالكه دفمه اليه » وان لم يظهر صاحبه اختلف الفقهاء > فمند آبي حنيفة 
يتصدق به واجده على الققراء وله أن ينتفع به ان كان فقيرا ٠‏ وعند الشادعية 
والحنابلة اذا لم .يظهر صاحبه بمد التمريف والاتنظار فلواجده أن يتملكه 
وینتفع به الا أنه اذا ظهر صاحبه وجب عليه أن يرده له ان كان موجودا 
ويعطه قيمته ان لم يكن موجودا ٠‏ وعند المالكية اذا لم يظهر صاحبه فهو 
لت المال > ان كان الكنز في أرض فتحها المسلمون قهرا » والا فكون 
ولخد + 

ثانا : الكنز الجاهلى : وهو ما فيه علامة أو دلالة على انه دفن قبل 
الاسلام كما لو وجدت عليه صورة ون أو اسم حاكم من حكامهم أو عرف 
ذلك بدلل معقول ٠‏ 

وحكمه ان فيه الخمس لبت الال أما الباقي فقال البعض انه لواجده 
سواء أكان في أرض مملوكة أو غير مملوكة ٠‏ وقال فريق آخر من الفقهاء 
انما يكون الباقي لواجده اذا وجده في أرض غير مملوكة فان كان قد 
وجده في أرض مملوكة لغيره فلا شيء له ولا لمالك الارض الحالي > واا 
يكون لاول من ملك الارض في الاسلام أو لورثته ان وجدوا وعرفوا فان 
لم يكن واحد من هؤّلاء فشكون لست الال ٠‏ 

٠ وتعريف اللقطة يكون لمدة سنة وقيل أكثر أو أقل من مذا‎ )١( 
وانما يجب التعريف في الال غير اليسير أما اليسير فلا يجب فيه التعريف‎ 
واختلف في مقداره فقيل يترك ذلك للعرف وقيل بحدد بمقدار ممين‎ 
٠ ٦۳٤ ۴١ ص‎ ٥ کربع ديار : آنظر المغنی ج‎ 


(۲) المغنى جه ص7556 وما بعدها ٠‏ وتاريخ «التشريم الاسلامي 
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لابح راج 


احياء الارض الموات 

هد الآارض الموات التي نملك بالاحباء » هي الارض غير المملوكة 
الس > الارجة عن المعران ولا تاق يها حق أحد نولا تع بها لاني 

سبب كان ٠‏ ويترتب على هذا التعريف ما يأتي : 

أولا : الارض المملوكة لا تكون مواتا وان كانت غير منتفع بها بان 
تر كها صاحبها بحتى صارت خربة مهجورة فلا تملك بالاحاء ٠‏ 

ثانا : الارض الداخلة في الممران لا تكون موا فلا تملك بالاحماء لان 
الشرط ان تكون خارجة عنه ٠‏ 

ا : الارض المنتفع بها بأي وجه من وجوه الانتفاع لا تكون موانا » 
كالارض التي تعلق بها حق ارتفاق للقرية بأن تكون مستودعا لقمامة القرية 
أو مسلا لائها أو محتطا لها أو مرعى لانعامها أو مناخا لابلها وتحو دلك ٠+‏ 

زابعا : أما بعد الارض عن العمران فهذا شرط عند بض الفقهاء ء كأبي 
پو سف وأحد القولين في للذهب الحبلي ولس بشرط عند العض الآخر 
من الفقهاء ٠‏ كالشافمي واحدى الرواتين عن أحمد بن بل ٠‏ ووجهه الرأي 
الأول ان الارض اذا كانت قريمة من العمر ان كانت في مظنه الاتماع ها 
لصلاحتها لهذا التفاع فتزل ف الحكم سز التفم بها اء أن بن 
الرأي الثاني فهي أن المشر في كون الارض مواا أو غير موات هو الامفاع 
الفعلي بها وعدمه ولا تأثير لقربها او بعدها عن العمران + أما حد اليعد على 
رأي مشترطة فقد اختلفوا فيه وأولى ما قيل فيه تركه للعرف كما هو مهب 
الحنابلة والشافىة(“ ٠‏ 

۹ - والارض الموات كما عرفناها مال ماح يملك بالاستلاء عله 
الا أن هذا الاسشلاء ء لا يكون بوضع اليد فقط > بل باحباء الارض كسا حاء 


. الاحكام السلطانية للمارودي ص۱۷۱ , المعتى جه ص۱۷‎ )١( 
0۹ 


في الحديث الشريف : « من احيا ارصا ميته هي له » فعلق التملك بالاحا 
لانه مظهر الاستلاء » والاحاء يكون بالمام بعمل يجعل الارض صالحة 
للاتتفاع بها بالزراعة أو غيرها > أي أن احباء كل أرص يلون بتهئتها 
للاتتفاع الملائم لها » وذلك بازالة الماع من تحصيل هذا الاتفاع ٠‏ كايصال 
الماء الى الارص الرراعيه بحفر الآبار وشى المرع والجداول وتحقيف الماء 
أ نت عم هه به واقامة السدود لمع طعيان الماء واصلاح السربة وسسميدها 
ولع أحجارها وحرثها وحملها بحال يمكن زرعها > أو اقامة البناء عليها 
وتحو ذلك من الاعمال التي تجمل الارص متتفما بها ٠‏ فلا يشترط عسل 
معان لتحقيق الاحاء »> بل كل ما يعده العرف احا ويتحقق به الامعاع من 
الارض فهو احاء » وهذا هو الرأي المقبول وعله بعص الحناتلة والشائعة 
ويؤيده الحديث الشريف : « من احا أرضا متة هئ له » فالاحياء جاء 
مطلقا غير مقيد بصفة معينة وما لم يحدده الشرع أو يعنة بصا ب تبه 
الى العرق“ ٠‏ 
6٠‏ التحجير : 

فلنا ان تملك الموات يكون بالاستلاء عليها » والاستىلاء لا يكون الا 
باحائها والاحاء لا يتم الا بفعل من واضع الد بجعل الارض منتفعا بها ٠‏ 
وعلى هذا فما يقوم به مريد الاحاء من أعمال 'نمهسدية > لا تحمل الارض 
متتفعا بها > لا يعد احماء كما لو أحاطها بأحجار أو وضع عليها علامات 6 فهذه 
الافعال لا تعتبر أحياء وانما تدل فقط على سبق وضع اليد عليها وتنبيء عن 
رغبة واضع الد في احبائي ٠‏ وهذه الافعال التمهيدية للاحاء هي التي يسميها 
الفقهاء ( بالتححير ) ٠‏ ولا يترتب على التحجير ملك لصاحه » لان الملكة 
تثبت بالاحباء وليس التحجير باحباء ؤانما تمهيد له ليئبت له حق الاولوية 
بالاحماء فيكون أحق من غيره في احيائها ٠‏ وهذا الحق موقوف على ثلاث 
عد سس و ا ا 
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تزعها منه الامام وأعطاها لغيره لانه لا يصح ابقاء الارض معطلة بد المتحجر 
لا ينتفع بها ولا يدع غيره ينتفع بها ٠‏ والاصل في امهال التحجر هذه المدة 
ما روي عن النبي (ص) : « ٠١‏ من أحبا أرضا ميتة فهي له وليس لمتحجر 
حق بعد ثلاث سنين » » ويروى هذا الائر أيضا منسوبا لعمر بن الخطاب 
دون النبي (ص) ولكن يحمل على مماعه منه'"© ٠‏ 

ولكن نتساءل هنا هل يعتبر حق التتحجر في امهاله هذه المدة حقا مانما 
للغير من تملك الارض بالاحياء > بمعنى أن غيره لو أحياها فعلا لم يملكها ؟ 
رأيان للفقهاء : فذهب رأي الى انه حق أولوية في الاحاء لا يكسب ملكا 
وتبقى الارض لمن يحبيها فعلا» سواء أكان المحي هو المتحجر أم غيره» وعلى 
هذا الرأي الشافعي وبعض الحنابلة والحنفة ٠‏ وذهب رأي آخر الى أن 
الارض لا تملك بالاحباء من قبل الغير ف هذه المدة لان حق المتحجر في 
الارض حق مانم للنير من احائها وتملكها بهذا السبب ٠‏ وحجة الرأي 
الاول ان سبب الملكة الاحباء لاالتححير ء فمن فام به نت له الملك لاله 
ما دام التحجر لم يحيها بعد فهي على الاباحة » وححة الرأي الثاني ما روي 
عن النبي (ص) : « من احيا أرضا متة في حق غير مسلم فهي له » وما روي 
عنه (ص) : ه من سبق الى ما لم يسبق اليه مسلم فهو أحق به ٠ ٤‏ 
فهذا يدل على أن حق المتحجر في الارض مانع للفير من تملكها بالاحياء 
طلة المدة المقررة له وهي ثلاث سنوات *٠‏ 1 
١و‏ اذن الامام بالاحياء : 

قلنا ان احماء الارض سبب لتملك الازض الموات ٠‏ ولكن هل يشترط 
فه اذن الامام (الحكومة) أم لا ؟ ذهب فريق من الفقهاء الى أن اذن الانام 
بالاحاء شرط لتملك الارض ٠‏ فلو أحاها بدون اذن الامام لم يملكها > 


)03 الاموال لابن سلام ص 590 » والخراج لابي يوسف ص١1‏ , 19 
(۲) المغني جه ص9١ه‏ ؛ الاحكام السلطانية للمارودي ص۱۷۲ »2 


فتح القدير ج۸ ص۱۳۹ ٠‏ 


1 


وعلى هذا الرأي أبو حنيفة والجمفرية على ما يذ كر الطوسي عنهم * وذعب 
فريق آخر الى أنه ليس بشرط » فللوات تصير ملكا لمن پحنها سواء کان 
الاحاء باذن الأمام أو بثير اذنه » وعلى هذا الرأي الشافعي وأحمد بن حنبل 
واو و ومحمد بن الحسن الشساني ٠‏ احتج الاولون بان الاحاء بدون 
اذن الامام قد يدعو الى الخصام والنزاع فلا بد من الأذن لدفع هذا الفساد ٠‏ 
كما احتجوا برواية عن النبي (ص) : « ليس للمرء ء الا ما طابت به نفس 
امامه » وائما تب نفسة اذا أذن له ٠‏ واحتج الآخرون بعموم الحديث : 
د من احياء أرضا مبتة فهي له » وليس فيه شرط الاذن من الامام فلا يصع 
اشتراطه“ ٠‏ والظاهر من هذا الخلاف ان اذن الامام ليس بشسرط لعدم 
وروده في الحديث : من أحا أرضا ۰ه الخ »› وهو حديث اصح سندا من 
الاول ٠‏ الا أنه اذا كان هناك تنازع أو ضرر فبدو أن الاذن يلزم في هذه 
الحالة عملا بحديث : ( ولس لعرق ظالم حق )° ٠‏ 
۲ - حكم الآرض بعد نركها أو تعطیلها : 

اذا أا شخخص أرضا موانا فتملكها رع وعطلها حتى عادت 
كا ل ون ا ملكتا وروما اا * تنقى ملكا له ؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة ٠‏ وجملة القول فنها ان الارض ان 
كانت لمعين فهي تبقى على ملك صاحبها فلا تملك بالاحياء وهذا قول الحنابلة 
والشافمي وأبي حشيفة ٠‏ وقال مالك » بل تصير مالا مباحا فتملك بالاحياء ٠‏ 
احتج الاولون بأن الاحماء لا يجري في الارض المملوكة وهذه أرض مملوكة 
ثبت ملكها يسبب مشروع فلا يزول عنها الملك بالتزك والتعطيل كسائر 
الاملاك الثابتة بالشراء » واحتج الامام مالك بعموم الحديث : « من أحيا أرضا 
متة فهي له » وهذه أرض مبتة“حقيقة فبجري فيها الاحماء > وبأن أصل هذه 
الارض مال مباح تملكها صاحبها بالاحياء لبتتفع بها ويتتفع الآخزون باحبائها 

)١(‏ المفني جه ص۴٤‏ » المارودي ص١۷٠‏ , الخلاف للطوسي ج؟ 
ص۲۲۲ » الخراج لابي يوسف ص54 ٠‏ 

(۲) وهنا رأي الامام أبي يوسف الذى ذكره في كتابه الخراج ص٤٠‏ 
۳۹۲ ْ 


فاذا عطلها عادت الى خالتها الاولى من الاباحة كمن يأخذ ماء من نهسر ثم 
يرده الله فاته يعود مباحا ٠‏ 

أما اذا كانت الارض لنير ممين أي غير معروف ففي المذهب الحنلي 
قولان : الاول انها لا تصير فالا ماحا فلا تملك بالاحماء > وهذا قول 
الشافسي أيضا ٠‏ وعلى هذا فانها تكون لبنت الال ارما ٠‏ والقول الشاني في 
المذهب الحشليي انها تعود مالا مباحا فتملك بالاحباء تثشبيها لها بالموات التي لم 
EE SR NE‏ 
الامام مالك وأبي حشفة ة2 ٠‏ 


اناف 

۴۳ _ وهدء العقود كثيرة منها آلبيع زالية والوصة بالاعمان ونحو 
ذلك ٠‏ وهذا النوع من أسماب الملكبة يجري في الاموال المثقومة فلا يكون 
5 الاموال الماحة مثلا ولا فبما لا يجوز الاتفاع به ٠‏ فالال المباع لا يناع 
ولا يوهب لانه لس بممتوك للائع ولا للواعب ٠‏ والخمر لا ترد عليها 
هذه العقود النافلة للملكة بين المسلمين أما بين الذمين ( أي غير المسلمين ) 
فان العقد برد علنها ويظهر أثره فتنتقل ملكة الخمر من مالكها الى الآخر ٠‏ 
وعلى هذا اذا كان الال متقوما صح أن تنتقل ملكيته من ششخص لآخر يعقد 
من هذه العقود بناء على تراضي الطرفين”"؟ » كمن يهب سيارته لآخر ويقبل 


)١(‏ المغني جه ص١١اه ‏ 016 ٠‏ ويلاحظ هنا ان في زوال ملكية 
الارض بتعطيلها بعد تملكها بالاخياء دلالة على ما قلناء في أول هذا المبحث 
من أن الملكية في الفقه الاسلامي تبدو وكأنها وظيفة يراد بها تحقيق النفع 
العام ونفع المالك نفسه ٠‏ 

. (؟) وهناك حالات ينزع نيها الملك ,جيرا عن صاحبه كما في نزع 
الملك للمنفعة العامة كتوسيم طريق ,2 وكما في بيع ملك جبرا عنه 
وفاء لدينه ٠‏ 


يلف 


الموهوب لدالهبة أو كمن يتزوج امرأة على هذه السيارة مثلا » فتمام 
الايحاب والقبول تنتقل ملكية السارة الى المرأة > وكما لو تراضى الزوجان 
على الخلع نظير مال معين معلوم فانه يصير ملكا للزوج بتمام عقد الخلع ٠‏ 
وهكذا ٠‏ وسبأتي تفصيل القول عن العقود وآنواعها فما بعد ٠‏ 


البعمَث_الثالث 


السيرات 
74 الميراث خلافة جرية محكم الشارع لا دخل فها لارادة 
الاسان + وبهذا السبب الشرعي تشت خلافه الوارث للموارث ما يملكه 
فحل محله فبما كان له من أموال وحقوق ماله فى لحظه وفاته ٠‏ تتتقل 
تركة امىت الى ورثته الشرعين بنسية سهامهم المقدرة شرعا دون ايجاب أو 
قول سواء أكانت تركة المت منقولا أو عقارات + وتكون ملكية الوارث 
لهذه التركة بعد سداد ما عليها من ديون وبعد تنفد وصايا المست في حدود 
ثلث التركة وفبما زاد على الثلث اذا أجازه الورئة ٠‏ فان لم يكن للميت وارث 
وضعت التركة في بيت الال » اما على اعشار أنها ارث أو على اعتبار أنها مال 
لا مالك له » على اختلاف بين الفقهاء لس هنا محل تفصله ٠‏ 


ا مخ ارال 
ال فعة 


٥6‏ - الشفعة ف اصطلاح جمهور الفقهاء هي حق تملك العقشار 


المببع مس منسر ه ولو حبرا عله بالثمن الذى اشتراه مع المصاريف" ٠‏ 
فلو باع اتسان داره اثر غير حاره تان للحار أن يتملك الميع من 


)١(‏ وقد عرف القانون المدسى العراقى الشفعة بما يغرب من التعريف 
الذي ذكرناه , أنظر المادة ٠ ١۱١١۸‏ 


€ 


من مشتريه ولو بدون رصاه بالثمن الذى اشتراء به مضافا الله سات الشراء 
كاجور الدلالية ورسوم التسجل ٠‏ وقد سمى الممهاء هذا النوع من التملك 
بحق الشمعه وصاحيه بالشميع والعقار الذي بيه صار مما بالقفوع به 
والعقار المببع با مشفوع فيه + 

جو - ومشروعية الشفعة “رتت بالسنة النبوية من ذلك : « فصى 
رسول الله (ض) بالشفعة في كل ما لم يقسم هاذا وفعت الحدود وصرفت 
الطرق فلا شفعة » * وقي صحبح مسلم : « فضى رسول الله (ص) بالشفعة 
في كل شركة لم تقسم : ربعه أو حائط » لا يحل له أن يسيع حتى يژذن 
شريكه فان شاء أخذ وان شاء ترك > فاذا باع ولم يؤذن فهو أحق بهء ٠‏ 
وفي حديث آخر : « الجار أحق بشفعة جاره ينتظر بها وان كان غاثا اذا 
كان طريقهما واحدا » وفي حديث آخر : « جار الدار أحق بالدار» ٠‏ 
« الحار أحق بصقه >“ ٠‏ 
فهذ ءالاحاديث وغيرها تدل على مشروعة الشفعة وانها حق مقرر لمن 
تحقق فه سسب الشفعة كالشركة والجوار ء 

اما الفرض من تشريّعها أو حكمة تشريمها فهو دفع الضرر المتوقع عن 
الشفبع من المشتري الحديد ٠‏ كما ان فبها تهيئة الفرصة للشريك لان يصفو 
له اللك وينفرد به وينجو من ضيق الشركة بتملكه حصة شريكه ٠‏ 

وقد يتعرض على تشريعها باعتراضين : ( الاول ) انها خلاف تاعدة 
الرضائئة في العقود » وهذه القاعدة فطعية نصت عليها الشريمة ٠‏ فالاصل في 
ألمقود التراضي والشفعة تناقض هذا الاصل » لان الشفيع يأخذ المبع جبرا 
على مشتريه > مع أن الببع يجب أن يتم برضا الطرفين ٠‏ (الثاني) أن في 
الشفعة ضررا على المشتري بتفويت ما كان يرجوه من نفع بشسرائه العقار 
الشفوع فيه فكيف يدقع الضرد عن الشفيع باضرار الشستري ؟ 
() الظر تيسير الوضول الى ججامسع الاصول في حديث الرسول , 
ج١‏ ص۷1 ٠‏ 

ومعنى : ربعة أي دار ٠‏ ومعنى حائط أى بستان ٠‏ ومعنى الصقب أى 
القرب فى الجوار ٠‏ 

يأف 


ولكن يمكن الرد على الاعتراض الاول بأن الشفمة اذا خالفت فاعدة 
التراضي في العقود فقد وافقت قاعدة دقع الضرر عن الغير ٠‏ قال علب +الصلاة 
والسلام ( لا ضرر ولا ضرار ) ٠‏ ويرد على الاعتراض الثاني بأن دقع 
الشرر عن الشفع اولى من تحصيل نفع مرجو للمشتري عملا بقاعدة دقع 
الفاسد اولى من جاب النافع » فضلا عن أن الشفيع أحق بالشفوع فيه من 
المشتري بنص الشارع ومن كان أحق من غيره في شيء فمصلحته فيه 
اولى بالرعاية من مصلحة ذلك الغير * 

وعلى هذا فالشفعة نظام قانوني سليم شسرعا وعقلا وهو من جملة 
الانظمة التي امتازت بها الشريمة الاسلامية وهي لا نمتاز الا بالافضل وبما 
هو خير ٠‏ وقد اخذ القانون المدتي العراقي بنظام الشفعة واستقئ احكامه 
من مختلف امذاهب الاسلامية ء وجاء بأحكام جديدة في جملتها لا يضق 
بها الفقه الاسلامي » بل فق مع روحه ٠‏ وقد أفرد للشقعة المواد من الادة 
٠ 1144-4‏ وكذلك أخذ القانون المدني الصري بنظام الشفعة وخصص 
له المواد من المادة هله ۹6۸ ٠‏ وسنشير الى بعضها في أثناء كلامنا عن 
أحكام الشفعة ٠‏ 
/91” ع فى أي شيء تثبت الشفعة ؟ 

يفهم من النعريف الذي قدمناء للشسفعة انها لا تثبت الا قي العقار وعلى 
هذا رأي جمهود الفقهاء مع بعض التفصيلات والاختلافات السية فيما 
بيهم ».وهذا ما أخذ به القانون المدني العراقي وكذا الصري''؟ ٠‏ وقال فقهاء 
الظاهرية تثبت حتى في المنقول ٠‏ ونذكر فيما يلي كلمة موجزة عن هذين 
الرآيين : 

أولا : رأي الجمهور .: وعندهم لا تبت الشفعة الا في العقار > كما 
قانا » وهي الارض وما اتصل بها من بناء أو غراس اذا بيع مع الارض فانه 
يؤخذ بالشفعة 'نعا للارض ٠‏ ومثل الناء والشراس في تبعيته للارض ما 
ال اي العراقي » والادة 9968 من 
لف 


يشر من لوازم وتوابع العقار عادة كأسلاك الكهرباء وأتابس الماء واففال 
الابواب ومفاتسحها > فهذه الاشياء تدخل في الشفعة عا للعقار ٠‏ أما الزدع 
إذا بيع مع الارض فعلى مذهب أبي حنيفة ومالك تجري فبه الشسفعة خلافا 
للشسافعي والحنابلة والجعفرية(“ ٠‏ 
والجمهور مع اتفاقهم على جريان الشفمة في العقار الميسع الذى يقبل 
القسمة > اختلفوا في المقار الذى لا يقبل القسمة ٠‏ فذهب الحنيفة والثوري 
وهو أحد القولين في مذهب مالك وأحمد بن حنيل الى ان الشفعة تجري 
فه خلافا للشافسي والجمفرية"“ ٠‏ 
: احتج الجمهور لرأيهم > في قصر موضوع الشفعة عد ىالعقار > يبع 
الاحاديث التي رأوها دالة على ما ذهيوا اليه ٠‏ ومنها ما ذكروه في مشروعية 
الشفمة ٠‏ وأما في احخلافهم في جريان الشفعة فيما لا يقيل القسسمة » ققد 
احتج كل فريق منهم ببعض الآثار وبالحكمة من تشريع الشفعة ٠‏ ققد احتج 
الانعون بما روي عن النبي (ص) أنه قال : « لا شفعة في بثر » ٠‏ وبأن الذي 
لا ينقسم لا يسبب للشريك ضررا لان المشتري لا يستطبع طلب قسمته ولا 
يغطر الشريك الى احداث مرافق خاصة نةه أ 
واحتج المجبزون للشفعة فما لاينقسم بعموم فوله عليه الصلاة والسلام : 
« الشفعة فبما لم يقسم » وبأن الضرر هنا أكبر من الضرر فيما يقس" ٠‏ 
وهذا هو الراجح ء 
ثانا : مذهب الظاهرية : وعندهم شت الشفعة في العقار تت في 
اقول سواء أكان العقار قابلا للقسمة أم غير قابل لها وسواء أكان النقول 
منصلا بالعقار أم منفصلا عنه ه وسواء بيع مع العقار أو ببع مستقلا عله ٠‏ 
)١(‏ الخلاف للطوسني ج٣‏ ص٠۰۱۸‏ المغني ج۲ ص۲۸۷ ٠‏ ويلاحظ 
هنا ان العقار اذا بيع مع منقول ليس من لوازمه وتوابعه كبيع دار مع 
سيارة فان الشفعة تثبت فى الدار فقط دون السيارة ٠‏ 
(9) العقار القابل للقسمة.هو ما يمكن الانتفاع بكل قسم منه بعد 
القسمة الانتفاع الذى كان قبلها والا لم يكن قابلا للقسمة * 
. ”) المغني ج۲ ص۲۸۹ وما بعدها ٠‏ 


٠ ١595 المحلى ج١ المسالة رقم‎ )5( 
۹Y 


وعن أحمد بن حشل رواية توافق مذهب الظاهرية وقد نصرها ابن القيم 
بالمنقول والممقول ٠‏ كما ان في مذهب مالك نوسعا في موضوع الشفعة فقد 
أجاز الشفعة في السفنة وبعض المنقولات الاخرى كالخضراوات والزدوع 
اذا بعت مستقلة(“ "٠‏ 

احتج الظاهرية ببعض الاحاديث مثل الحديث الذى رواه ابن أبي 
ملكبة ان الرسول (ص) : « فضى بالشفعة في كل شيء » ٠‏ كما انهم ردوا 
على الجمهور بأن الشفعة اذا كان مبناها دفع الضرر عن الشفيع فهذه الملة 
موجودة في المنقول كما هي موجودة في العقار > وموجودة فما لا ينقسم ٠‏ 
كوجودها فيما ينقسم » بل هي فيما لا ينقسم أشد ضررا ٠‏ 

والراجح من القولين قول الظاهرية لان حجتهم أفوى ونظرهم أسد » 
أما ما احتج به الجمهود فلا ينهض ححة لما ذهبوا اليه > فالاحاديث التي 
ذكروها ليست صريحة في الدلالة على المنع من الشنعة في المنقول فيكون 
القول بجريان الشفعة فه هو الموافق للقاس فضلا عن الاحاديث الدالة 
بعمومها على ان الشفعة تكون في المنقول والعقار على حد سواء ٠‏ 
8 سبب استحقاق الشفعة : 

يرى جمهور الفقهاء وهم الششافعية والمالكة والحنابلة والحعفرية 
والظاهرية أن سب استحقاق الشفعة هو الشركة في ذات العقار المببع ٠‏ 
ويزيد الظاهرية على هذا الشركة في المنقول أيضا كما قلنا + ويزيد الجعمرية 
الشركة في حق المرود في الطريق الخاص ٠‏ وعلى هذا فالذى له حق الشفمة 
هو الريك في ذات المشفوع فيه والشسريك في حق الطريق على دآي 
الجمفرية ء - 

أما الحنفة فعندهم الشفغة ثبت اما بالفسركة في ذات العقار المسعة 
خصة شائمة مله >» أو بالشركة ف الحقرق الارتقاشة الخاصة بالعقار الع 3 
أو بالعجوار الملاصق للعقار الممبع + وتتكلم فيما يلي عن كل سبب على حدة : 
0 (1) مقي جه ص۲۸۸ اعلام اللوقمين ج۲ ص۸۷ » الشرح الصغير 
للدردير ج۲ ص۲٥۲ ٠‏ 
٣۹۸‏ 


1 الشفعة بسبب الشركة في ذا تالعقار : فاذا كان العقار مشتركا بين 
اثنين فأكثر وباع احد الشركاء حصته الشائعة فللشركاء الآخرين جمسعا 
حق الشفعه في الحصة المسعة ٠‏ فان كان مشتريها احد الشركاء اشترك معه 
فها الشركاء الاخرون ما عدا البائع > وان كان مشتريها اجنبي اشترك فها 
جميع الشركاء عدا الشريك الاثم ٠‏ 

ب الشركة في الحقوق الارتفافية. الخاصة بالعقاد المسع : ويقصد بها 
حق الشرب الخاص وحق الطريق الخاص وحق المسيل الخاص + والشرب 
الخاص هو ما يحصى عدد الشركاء فيه »> واختلف في هذا المدد » والراجح 
ان كول السرب خاصا أو عير خاص متروك لرأي القاصي مستهديا بالمرفى 
القاتم ٠‏ اما الطريق الخاص فهو الطريى الدى يكون لاصحابه الحق في 
منع غيرهم من المرور فيه سواء أكا افدا أو غير افد ٠‏ والقول في السيل 
٠‏ الحاص ما فيل في الشرب الخاص ٠‏ 

وعلى هذا فلا تنبت الشفعة بسبب الاشتراك في حق الشسرب العام 
كالشرب من نهر دجلة » ولا بالاشتراك بحق المرور في طريق عام » ولا 
بسب الاشتراك ي مسيل”عام ٠‏ 

ج - الشفعة مسب الحوار : ونعني بالجوار هنا الملاصق للعقار البح 
فستحق الشفمة كل جار عقاره يلاصق العقار المبع بأي نوع من أنواع 
اللاصقة » أي سواء أكانت الملاصقة ببجميع حدود العقاد المببع أو بسعضها أو 
بجزء من حد منها » فجمع اللاصقين بأي صفة كانت ملاصقتهم سواء في 
استحقاق الشفعة ولا امتاز لاحد منهم على الآخر ٠‏ ومن الحوار الملاصق 
اتصال العلو بالسفل » فلصاحب ,كل منهما حق الشفعة في ملك الآخر ٠‏ 

وعلى هذا فالشفعة عند الحنضفة يستحقها : (أ) الشريك في ذات العقار 
الشاثم ٠‏ (ب) الشريك في حق ارتفاق للعقار الببع ويسمى الشريك هنا 
بالخلبط ٠‏ (ج) والجار الملاصق ٠‏ ظ 

: مراتب الشفعاء عند الحلفية‎ 9 ١ 

لس الشفعاء في مرنة واحدة > فالشركاء في ذات العقار هم في المرتنة 

مف 


الاولى ويقدمون على سواهم » لان العبرة في تقديم شفيع على آخر انه 
هى بقوة السبب > والشركة أقوىى أسباب الشفمة لان الشريك شريك في 
كل ذرة من ذرات العقار ٠‏ وهم سواء في استتحقاق الشفعة وان امتاز بعضهم 
على بعض بسبب آخر من أسباب الشفعة كان يكون أحدهم خليطا زيادة على 
فونه شريكا > لان العبرة بقوة السب لا بتعدد أسباب الشفعة > فاذا استووا 
في السب القوي استووا في استحقاق الشفعة ٠‏ فان لم يوجد. واحد مز 
الشركاء فالشغمة للخلطاء ويعتبرون في مرتة واحدة بالسة لشيرعم وله 
على مرائب فيما بينهم » فقدم الشريك في الشرب الخاص على الشريك ف 
الطريق الخاص » ويقدم الشريك في الطريق الخاص على الشريك في السيل 
الخاص » ولا عرة بامتياز بعضهم على بعض بسبب آخر كأن يكون أحدم 
ملاصقا مع کونه خليطا » فاذا لم يوجد واحد من الخلطاء فالشفمة للمجاوريز 
الملاصقين لا فرق بين جار وآخر و لاامتياز لواحد على آخر يطول التلاصق 
أو قصره ولا بكون جواره أفقا أو راسا ٠‏ 
9 تزاحم الشفعاء : 

اذا كان المستحق للشفعة واحدا وطلها فهي له وان كان المستحقوز 
أكثر من واحد ولم يطلبها الا واحد فهي للطالب دون غير واذا طليها أ کنر 
من واحد فضي هذه الحالة صورتان ٠‏ 

الصورة الاولى : اذا كانوا من مرتة واحدة : فعند الحنفة الشفعة لهم 
جنا وينم التشوع فيه ينهم عا عدد دؤوشهم اسوه بض النطر عر 
أي اختلاف فما ببنهم كأن يكونوا شركاء وأنصتهم مختلفة ٠‏ أو يكونو 
خلطاء في اشرب الخاص وعقاراتهم مختافة قربا وبعدا عن ا مجرى الخاص ٠‏ 
أو يكونوا جيرانا وعقاراتهم الملاصقة مختلفة #طرلا وقصرا ومن جااب واد 
أو أكثر من جانب واحد ٠‏ 

وعند الشافسة والالكة والحنابلة اذا طلب القسركاء في ذات العقار 
امشاع الشغمة في الحصة المبعة فان المشغوع فه يقسم بينهم قسمة تناس 
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بنسبة حصصهم بعضها الى بعض > ولا يقسم عليهم بالسويه بعدد رؤوسيم 
كما يقول الحنفة ٠‏ وبقول الحنفية أخذ القانون المدني العرافي اذ جاء في 
الفقرة الثابة من المادة )1۳( : واذا تزاحم اا و 
فالاستحقاق بالشفعة يكون ينهم على التساوي ٠‏ أما القانون المدني المصري 
تقد أخذ يرأ الجمهور فقد جاء في الفقرة الثانيه من المادة (۳۹۷) : واذا 
تزاحم الشفعا؟ من طبقة واحدة فاستحقاق كل منهم للشفعة يكون على 

در نيه ٠‏ 
وأساس الخلاف بين القولين يرجم الى تكسف السالة ووجهه النظر 
البها * فالجمهور يعتبرون الاخذ بالشفعة كغلة المال المشترك وثمرته » فكما 
أن الغلة تقسم على الششركاء ء بنسبة حصصهم في الال المشترك فكذنك ما 
عكر اله يكون نبا قطي ي ا لشفوع به ء اما الحقه يرون 
أن سب الاستحقاق واحد ولا أهمة لاختلافهم في السهام بي المشقوع به ٠‏ 
وحيث ان السبب واحد في الجسع فالكل في الاستحقاق سواء » آلا يرى لو 
| أن أحدهم انفرد لاخذ المشفوع فيه كله فاذا اجتمع مع غيره شاركه في 
الشفوع فيه على وجه التساوي ٠‏ اما القاس على تقسيم غلة المال المشترك > 
كما يقول الجمهور » فهو فاس مع الفارق لانه لا يصح أن يكون المشفوع 
شه وهو ملك الغير - نمرة ملك الشفاء > لانهم يستحقون تملك المشفوع 
يه بحكم الشارع لا باعباره 'نمرة من مرات ملكهم أو متولدا عنه. » والشارع 
أعطاهم هذا الحق بوصفهم شركاء دفعا للضرر علهم وهم في هذا الوصف 
ولزوم دقع الضرر سواء فقسم بنهم بالسوية ٠‏ وقول الحثفية هوما ترجحه» 
الصورة الثائة : أن يكونوا من مراتب مختلفة : ففى هذه الصورة 
يحجبٍ أصحاب المرتبة المليا أصحاب المرتية ادنا ٠‏ فلو طلب القسفعة 
شريك وخلبط وجار ملاصق فالشفمة للاول فان أمقط حقه فهي للثاني وان 
يقل ا انين لثالت + و طون مت روود ونم مدع رمو 
« الشريك أحق من الخلط والخليط أحق من الشفع » والمقصود بالشريك 
الشريك في ذات العقار > والخليط الشريك في حق ارتفاق للعقار المشغوع 
۷۱ 


فيه والشفيع هو الحار ٠‏ وقال أبو يوسف اذا أسقط الشفعة أصحاب المرتة 
العلا فلا يستحقها من دهم س أصحاب المرنات الاخرى لان محرد وحود 
اصحاب المرئات العلا تححب أصبحاب المرائب الاحری وان اسقط اصحاں 
المرئمة العليا حقهم فها فاسا على مسا" المرات ٠‏ فالا مجحب الاحوه سوا 
استحق المر .. أو لم يستحى » ولكن الراجح فى المدهب الحنمي وما عله 
ظاهر الرواية هو القول الاول لا قول .بي يوسف وهدا ما بر ححه »> لان 
جميع الشفعاء يستحقون الشفعه وقد إنعقد فهم سسس الاستحقاف واسا لم 
يستحق التأحر لوحود المتقدم فاذا زال الماع اسج السب اثره وهو استحقاق 
الشفع التأحر الشفمة + وبهدا الرآي أخذ القانون المدبي العراقي“ وهو 
المفهوم من القانون المدني المصري ٠‏ 
١‏ _ شروط الشسفعة : 

استحقاق الشفعة ستلزم توافر شروط معيئة قادا قات شرط منها فلا 
شفعة + وهذه الشروط هي : 

أ- أن يكون كل من المشفوع فيه والمشفوع به عقارا ٠‏ 

ب - أن يخرج الشفوع فيه من ملك صاحبه خروجا بانا وبعوض 
مالي ٠‏ 

ج ب بقاء الشفوع به في ملك صاحبه حتى تتم الشفعة ٠‏ 

د عدم رضا الشقيع بالبيع ٠‏ 
۲ - أولا : أن يكون المشفوع فيه وامشفوع به عقارا : 

وهذا على رأ الجمهورء أما عند الظاهرية فلس هذا بشسرط لانالشفعة 
تجري عندهم في المنقول كما تحري في العقار ٠‏ 

وقد ببنا من قبل المقصود بالعقار وما تجري فبه الشفعة وما يتببه من 

منقول فلا نيده هنا * هذا وان الحنفية الحقوا العلو بالعقار فأثبتوا في 


ٍ : ٠ الفقرة الارلى‎ ٠٠١١ أنظر المادة‎ )١( 
ل انظر المادة م45 فقد جاء فيها :. يسقط إلحق في الاخذ بالشفعة‎ 0 
٠ لذ :ننازل الشفيع عن حقه في الاخذ بالشفعة ولو قبل البيع‎ 
VY 


الشغعة“ لصاحب السفل كما أثبتوا به الشفعة اذا بع السفل ٠‏ وذهب مد 
بن الحسن الى موت الشفعة لصاحب العلو حتى لو بقى له محرد حق 


التعلي بان تهدم يناؤء29 ء 
٠.‏ ثانيا : خزوجالشغوع فيه منملكصاحبه بصورة خهائيقوبعوضمالي : 


وعلى هنذا عالع القاسد ولو تعه قيض المشتري للميعلا يترتب عله 
استحقاق الشفعة لان الواجب في الح الفاسد فخه لا يقاؤه الا اذا عمل 
المشتري شه عا يتعذر ممه رده الى بائمه كأن يزيد فه زيادة لا يمكن فصلها 
عنه أو يقغه أو يهبه خفي حذه الاحوال يلزم البع وتصح غه الشغمة ويتملكه 
الشسفيع بالقيمة لا بالثمن”؟ + وكذلك لا شفعة في البسع يشرط الخار للائع 
طلة مدة الخار غاذا عضت دون فسخ تم البح وثمتت مه الشفعة أما لو كان 
الخار للمشتري غلا يمنع من حق الشغمة لان الخروج أصبح نهائنا بالسة 
للنائعم وحذا ما يتوقف عله حق الشغة7“ ٠‏ 

ولابد أن يخرج الشفوع فيه من ملك صاحبه يموض مالي > مثذا 
كان هذا العوض أو فما » كما لو بع الشفوع فه بمائة طن من الحنطة 
أو بألف أو بالدار الفلائية فقي هذه الاحوال ثبت الشفعة للشفيع على 
أن يدفع المثل كما في الحنطة والدنائير ويدفع القبمة كما في الدار ٠‏ 

أما اذا خرج المشفوع فيه من ملك صاحه بدون عوض أو بعوض 
غير مالي فقد ااختلف الفقهاء » وتجمل فيما يلي خلاصة أقوالهم : 

أ اذا كان الخروج بلا عرض أصلا كما في الهبة يثير شرط العوض» 
وكالوفف والوصة والميراث خفى هذه الاحوال لا شفعة في قول عامة العلماء * 
ولكن روي عن مالك ان الشفعة تثبت فيها عدا حالة الميراث » ويتملك الشفيم 
() المبسوط ج4١‏ ص؟؟1 الغتاوى الهندية جه ص١١٠‏ 

(۲) المرجع السابق ٠‏ 

6) المبسوط ج5١‏ ص۹٤٠‏ 

(5) الكاساني جه ص7١‏ , الزيلعي جه ص۲٤۲‏ , الشرح الصغير 


للدردير ج؟ ص٣٣۲ ٠‏ 
الشريعة الاسلامية ( م 1۸ ) 


YY 


الشموع فه بقيمته وهذا قول ابن أبي ليلى أيضا وهو الفقيه الكوفي الشهور ٠‏ 
والححة لهذا الرأي ان الشفعة تشتت لازالة الضرر عن ليمع والضرر قائم 
في هذه الاحوال فشت الشفعة ٠‏ أما الجمهود فحتحون بأن الشفيع يتملك 
المشفوع فيه يمثل ما تملك به المشتري ان كان ما دفعه مثليا وبقيمته ان كان 
قما » والمالك الجديد ‏ كالموهوب له لم يتملك نظير عوض دفعه وانما 
تملك بالمجان فلا سبل للقول بأن الشفيع يأخذه تبرعا أو بالقيمة أو بالل » 
فضلا عن ان اباحة الشفعة في هذه الحالة تؤدي الى احجام الاس عن فعل 
الخير والمعروف“ ٠‏ وبقول الجمهور أخذ القانون مدني ١‏ 

ب اذا كان الخروج بعوض غير مالي كما لو جمل المشفوع فيه مهرا 
للزوجة أوعوضا في الخلع أو بدلا في صلح عن دم القتيل أو بدلا عن منفعة 
كخدمات طسب أو أتعاب محام أو عمل عامل ٠٠‏ فهل شت الشفعة في هذه 
الصور ام لا؟ ذهب الحنفية وأحمد بن حثبل في ظاهر مذهيه والامام 
الشعبي الى المئع من الشفعة لان الشفيع يتملك المشفوع فيه بمثل ما تملك 
به الشتري أو بقيمته ولا سبل لهذا في هذه الاحوال لان العوض فها لس 
بمال فلا مثل له ولا سمة + 

وقال مالك وابن أبي لبلى والشافعي تحب الشفعة ٠‏ واختلفوا بم يأخذ 
الشفع ؟ قال الشافعي ,تملكه بقبمة البدل وهو مهر المثل في حالة جمل 
العقار مهرا للمرأة أو بدلا عن خلعها ودية القشل في حالة جعل العقار بدل 
الصلح عن دمه وأجر مثل الطب أو المحامى أو العامل في حالة جعل العقار 
عوضا عن خدمات هؤلاء ء ١‏ 


۰ بدابة المحتهد ج۲ ص٣۲۱ ,2 والمغني جه ص۲۹۱‎ )١( 

(؟) نصت المادة ١١50‏ من القانون المدنى العراقى لا تنيت التسععة 
الا ببيع العقار المشفوع به مع وجود السبب اللو جب لها وقت البيع ٠‏ 

ونصت المادة 6 من القانون المد نى المصرى . الشفعة رخصة تحر 
في بيع العقار الحلول محل المشترى ٠‏ 

ویلاحظ على الادتین أن نصهما يعني , ان الشفعة مقتصرة على حالة 


البيع فقط 


فنا 


وقال مالك يلزم الشفيع الاخذ أن يدفع فيمه الشقوع فيه مهما 
بلغت » أي يدفع فيمة العقار الذى أخرجه صاحبه من ملكه عوضا عن هذه 
المنافع من مهر او نحوه + وهذا القول هو الاعدل والارجح لان الشفيع 
يتملك العقار المشفوع فيه يما قام على مالكه الجديد من ثمن » وما قام عليه 
من من تارة يكون مالا مثلا فيدفع الشفيع مثله وطورا يكون مالا يميا 
دقع الشفيغ قيمته » فاذا تعذر هذا كله فالصير الى تقويم المشفوع فيه ودقع 
فمته من فل الشضع وهذا هو الآهرب لتحقيق العدالة والممائلة من تقويم 
بدله ٠»‏ 
ع .+ - انالثا : بفاء اللشسفوع به في ملك الشفيع حتى تتم الشفعة )١(‏ : 

أي يشترط أن يكون الشفيع مالكا للمشفوع به من وفت بيع المسفوع 
مه حتى يتملكه بالشفعة ٠‏ والحكمة في هذا الشرط هو ان المشفوع به 
سب ابوت الشفعة فبجي أن يبقى السبب قائما حتى حصول تتيجته » فاذا 
زال السب قبل حصول التتبحة لم يعد سببا صالحا لتحقق آثره فلا يخصل 
الائر ٠‏ ويترتب على هذا الشرط ما يأني : 

أ اذا باع الشفع عقاره وبكلمة أجمع اذا خرج عن ملكه الشفوع 
به قبل ان يباع المسفوع فيه فلا شفعة له لعدم ملكيته اللشفوع به ولت بيع 
امشفوع فيه ٠‏ 

ب اذا طلب الشفيع الشفعة الا أنه قبل أن يتملك المشفوع فيه باع 
اللشفوع به > فلا شفعة له ولا لمشتريه ٠‏ أما هو فلانه لم يعد مالكا للمشفوع 
به وأما مشتريه فلانه لم يكن مالكا للمشفوع به وفت بع المشفوع فيه ٠‏ 

ج عند الحنفية » اذا مات الشفيع بعد بع المشفوع فيه وبل ان 
يتملكه بالشفعة سقط حقه سواء طلب أخذ المشفوع فه أو لم يطلبه ٠‏ 


)1١(‏ وبهذا أخذ القانون المدني العراقي فقد جاء فى الفقرة النابية من 
الاد ٠١+‏ : ويششترط فى العقار المسفوع به آن يكون ملكا للشعيم وقت 
بيع العقار المشفوع وأن يبقى مملوكا له وقت الحكم بالشفعة أو التراضى 


ناف 


ولس لوارثه هذا الحق أيضا بصفة أصلية لانه لم يكن مالكا للمشفوع به 
وقت الببع كما أنه لا يرث هذا الحق عند الحنفة لان حق الشفعة لا يورث 
اذ لسن هو يمال وانما هو رغبة للمورث »> والرغبات لا تورث لانها صفات 
للشخص ٠‏ وقال غير الحنفة كالشافمي وأحمد بن حنيل ومالك ان حق 
الشفعة يورث فحل الوارث محل مورثه في هذا الحق اذا كان المورث طله 
في حاته(“ ٠‏ 

د لا شفعة بالعقار الموقوف لا للناظر عليه ولا للمرتزقة فيه ٠‏ أما 
الناظر فانه مشرف عله ومدير له فلس هو مالك له ٠‏ وأما. المرتزقة فهم 
المستفندون من غلة ومنافع الوقف وليسوا ملاكا ل“ , 

: رابعا : عدم رضا الشفيع بالبيع‎ - ٠ 

وحكمة هذا الشرط واضحة لان الشفعة ما شرعت الا لدقع الضرر 
عن الشفيع فاذا رضي بسع العقار المشفوع فه الى الغير-كان ذلك منه دللا 
على عدم تضرره بهذا الع فلا معنى لاثمات الشفعة له ٠‏ ولا يشترط أن 
يكون هذا الرضا صريحا » بل يكفي أن يكون دلالة كما لو كان وكبلا عن ' 
البائع في بيع العقار اللشفوع فيه فاعه لمشتريه أو كفله في تمن العقار الع ٠‏ 
ولكن يشترط على كل حال أن يكون رضاه غير مشوب بغش أو تدلس > 
بأن يعلم بحقيقة الثمن ومقدار المببع وشخص المشتري فاذا خفى غلبه شىء 
من ذلك ورضي فلا يكون رضاه مسقطا لحقه في الشفعة ٠‏ فاذا أخره مخر 
بأن الثمن ألف دينار أو ان المشتري هو فلان أو ان المببع هو نصنت الدارم ' 
عرضي ثم تبين أن الثمن ثمنمائة أو ان المستري ليس من سمي له أو ان البيع 
هو كل الدار » ففى هذه الاحوال يبقى له حق الشفعة ولا يكون رضاء أولا 
مسقطا لها ٠‏ والحكمة في هذا واضحة لا تحتاج الى تفصيل ٠‏ 


)01( مختصر الطحارى ص۱۲۲ » رد المحتار جه ص۸٣۲۰‏ 2 الز يلعى 
ج٩‏ ص۷٥۲۵‏ » کشاف القناع ج۲ ص۲۸ ٠‏ 1 
(؟) وبهذا أخذ القانون المدني العراقي : أنظر الفقرة (ه) من 
المادة ٠ ١١۴١‏ ش 


۷۹ 


وهناك شروط أخرى جاء بها القانون المدني العرافي وفال بعضها 
بعض الفقهاء“ ٠‏ 
٠٠١‏ طريق الوصول الى الاخذ بالشفعة أو اجراءات طلب الشفعة : 

حق الشفعة رخصة أعطاها الشارع لمن قام فيه سبب هذا الحق يدقع 
الضرر عن 'فسه فان شاء تمسك بهذا الحق وان شاء نركه فالامر متروك 
لتقدير صاحب الحق نفسه ٠‏ فاذا أراد الانتفاع به واستعماله عليه أن يسلك 
مسالك معئة شىء عن رغبته الاكدة في التمسك بهذا الحق دفا لا يتوقعه 
من ضرر محتمل لا يزول الا بأخذ الشفوع فه بحق الشفعة ٠‏ مله أن 
يبع اجراءات طلب الشفعة والا سقط حقه فيها ٠‏ ونذكر هما يلي بابحاز 
الاجراءات اللازمة للتملك بحق الشفعة : 
0 أن يطلب آخذ المشفوع فيه كله : 

ان على الشغيع أن يطلب جميع اللشسفوع فيه بنض النطر عن لونه 
هو الشفع الوحيد أو ان معه شفعاء آخرين في مرتبته أو أدنى منه أو أعلى 
مه وسواء طلب هؤلاء الشفعه معه أو لم يطليوها ٠‏ فالشرط الجوهري اذن 
أن يطلب الشفيع أخذ الشفوع فبه كله فاذا طلب بعضه سقط حقه فيالشفعة* 
والحكمة في هذا هو أن الشقع بطلبه بعض المشفوع فيه يكون قد رضي 
بشركة المشتري الحديد أو بحواره وهذا يدل على ان لا ضرر يلحقه من 
مشاركته أو مجاورته > وحيث ان الشفعة ما شرعت الا لدفع الضرر وقد 
تبين ان لا ضرر عليه فلا معنى لبقاء الشفعة ٠‏ وأيضا فان في تجويز طلب 
بعض المسفوع فبه تقريقا للصفقة على المشتري وفي هذا ضرد عله فلايجوز ٠‏ 

ولكن لو كان معه شفماء آخرون فطلب أحدهم الشفعة في مقدار 
نصبه من المشفوع فيه فهل سقط حقه في الشفمة أم لا ؟ ذهب الامام أحمد 
ابن حنبل ومحمد بن الحسن الشبباني وبعض أصحاب الشافعي الى السقوط ٠‏ 

)١(‏ فلا شفعة في البيع بالمزايدة العلدية ولا في البيع بين الزوجين 


أو بين الاصول والفروع والحواشى الى الدرجة الرابعة ولا في الببع لما يراد 
جعله محل عبادة : المادة 9185 ٠‏ 


YY 


وقال أبو يوسف ان حقه ثابت لا يسقط الا بمسقط ولم يوجد فيبقى الحق 
له فان شاء أخذ الكل بالشفعة وان شاء ترك الكل“ ٠‏ والقول الاول هو 
الارجح لا قلناه أولا ولان الشفبع بتركه بعض الشفوع فه قد أسقط حقه 
في العض الآخر » والشفعة حق ثبت بالشرع غير هابل للتجزئة دفعا للضرر 
عن الشفيع فلا يبقى على وجه التحزثة فيسقط ٠‏ ْ 

وان لو كو الاك جنا aE‏ لل التيع أن طامنا 
جميما على رأي أبي حنيفة وصاحيه ٠‏ وله أن بأخذ احداهما بحصتها من 
الثمن المسمى على ري الامام. .زفر ٠‏ احتج أبو حضشفة ان في اباحة الشغعة 
في احداهما فقط تفريقا للصفقة وفها الحبد والرديء فيتضرر المشتري فلا 
يجوز + واحتج ذفر ان تمايز أفراد المع ينفي التضرر لانتفاء الشركة فلا 
يكون 'تفريق الصفقة مدعاة للضرر فتجوز ٠‏ 

ويلاحظ هنا ان تنازل الشفع عن جميع حقه في الشفعة للمشتري أو 
E‏ مره اال sS‏ 
لجع الشفعاء الآأخرين ٠‏ 
م0١٠‏ مراحل الطلب : 

قلنا ان الطلب يجب أن ينصب على كل المشفوع فيه وبينا السب في 
هذا الشرط ٠‏ -والآن نيون كيف يعيب أن يتقدم الشفيع بهذا الطلب حتى 
يتم له أخذ المشفوع فه بحق الشفمة ٠‏ على الشفبع أولا أن يطلب.الشفعة فود 
ل للع رف ١‏ وبح ان الوا لوجر علا الى وقد سي 
بطلب التقرير ٠‏ * ثم يقوم برفع الامر الى القضاء ان لم يسلم له المستري 
الملشفوع فنه رضاء وهذا ما يسمى بطلب الخصومة ٠‏ ونتكلم. فما يلي عن 
كل مرحلة بكلمة موجزة : 
١‏ - طلب المواثبة 

على الشفيع أن يفصح عن رغبته في المشفوع فيه فور علمه بالببع بأن 

٠ ٠٠۲ص المغني جه‎ )١( 

(۲) الكاساني ج٩‏ ص55 الميبسوط ج5١‏ ص5 ٠١‏ ˆ 
YYA‏ 


يقول - في مجلس علمه ‏ ما يدل على رغبته في الشفعة فاذا أخبره مخبر 
بالبيع وبمقدار الثمن ومقدار الببع واسم الشتري ثم تشافل عن هذا الخبر 
بأمر آخر أو قام من المجاس كان معرضا عن الشفعة راغا عنها فسقط حقه 
فها ٠‏ لان الشفعة حق ضعيف فتحب المادرة اله > ويروى في هذا الحديث : 
« الشفعة لمن واثنها » أي أسرع الى طلبهاا“ + ولكن لو أخره المخبر 
بخلاف الواقع بأن سمى له غير المشتري الحقيقي او ذكر له أكثر من المن 
الحقيقي فلم يطلب الشفعة لا يعد هذا اعراضا منه ولا يسقط حقه في 
الشفعة ٠‏ والقانون المدني العراقي وسع على الشضع فأباح له أن يظهر رغبته 
في الشفعة خلال خمسة عشر يوما من تاريخ ابلاغه بالسع من فل البائم 
أو المشتري9؟؟ ٠‏ 1 
ب.- طلب التقرير : 

ويلزم الشفيع بعد أن أظهر رغته في الشفعة أن يقوم بما يؤكد هذه 
الرغة فعود الى طلب الشفعة مرة ثائة عند المشتري أو عند البائع اذا كان 
المببع لا يزال في يده أو عند العقار المع ٠‏ ويسمى هذا الطلب بطلب التقرير 
أو بطلب الاشياد لان بعض الفقهاء يشترط الاشهاد عليه > أما الآخرون 
فيرون الاشهاد مستحسنا حفظا لحق الشفع عند انكار المشتري ٠‏ ويقتضي 
أن يكون هذا الطلب بعد طلب الموائية وأن لا يتجاوز به مدة تمكنه منه فان 
لم يقم بهذا الاجراء مع القدرة عليه سقط حقه في الشفعة ٠‏ هذا وان طلب 
الموائية اذا كان عند المتستري أو البائع او العقار المبع أغنى ذلك الطلب عن 
تكراره واعتير طلب موائة لانه أول طلب > كما اعثير طلب تقرير لاه 
حصل عند أحد هؤلاء الثلالة : المشتري أو البائع ء أو العقاد ا 1 

0) المادة ۱۱۴۸ : على من بريد الاخذ بالشفعة أن يعلن رغبته لكل 
من البائع والمستري أو داثرة الطابو خلال خمسة عشر يوما من تاريخ انذاره 
بالبيع انذارا رسميا من البائع أو المشترى والا سقط حقه ٠‏ ويجب أن 
يتضمن هذا الانذار بيان العقار المبيع بيانا واضحا وبيان الثمن وشروط 


البيع واسم كل من البائع والمشترى ٠٠٠0‏ الخ ٠‏ 
(۴) الاسستاذ على الخفيف , المرجع السابق » ص۸٤ ٠‏ 
4 


فاذا سلم المشتري بحق الشفع في الشفعة وسلمه المسع فقد تمت 
الشفعة واذا أبى المشتري وعارض الشقبع ولم يسلم له الملشفوع فيه > دعلى 
الشفيع أن يقوم بالخطوة الثالثة وهي طلب الخصومة * 
عليه الحصوفة : 

وهذا الطلب يقوم به الشفبع اذا نازعه المشتري في المشفوع فه أو 
نازعه البائع ان كان الميع في يده ٠‏ ومعنى هذا الطلب أن يرفع الامر الى 
القضاء بأن يقيم دعوى الشفعة على المشتري ويدخل البائم في الخصومة اذا 
كان الممبع لايزال بيده ٠‏ آما وفت اقامة هذه الدعوى فمتروك الى رأي 
الشفيع على دأي أبي حنيفة ولا يسقط بالتأخير لان الحنى قد استقر وتأخير 
المطالية بالحق لا سقطه +٠‏ ويرى محمد بن الحسن وزفر وجوب رفع 
الدعرى خلال شهر من وت طلب التقرير * وعند أبي يوسف يجب رفم 
الدعرى بعد طلب التقرير في أول مجلس للقضاء أي في أول فرصة يمكن 
رفع الدعوى ها ويمكن للقاضي النظر فيها + وما ذهب اليه محمد وزفر 
هو الراجح لان في ترك الامر للشفبع دون تقميدها بمدة اضرارا للمشتري 
بلا مبرر + هذا وان القانون المدني العراقي نص في المادة (ة؟1) : « يجب 
على الشفيع أن يرفع دعوى الشفمة على كل من البائع والمشتري خلال ثلائين 
یوما من تاریخ اعلان رغبته والا سقط حه » ٠‏ 
۹ - ها يجب على الشفيع آداؤه : 

الشفع يتملك المشفوع فيه بمثل ما تملكه به المشتري ان كان ميا 
وبقيمته ان كان ما * فلابد اذن م نالممائلة والمساواة بين ما دفعه المشتري 
وبين ما ندفمه الشقيع > لان الشفيع يحل محل المشتري في تملك الببع رفا 
دفعه فيه ء وهذا الاصل وان كان متفقا عليه بين الفقياء الا انه حصل بسر 
الاخنلاف في :طيقاته ٠‏ ونذكر من هذه التطسقات مسألتين : 

( الاذلى » الآجل لي الثمن : 

اذأ نملك الشتري المبع بثمن مؤجل أر مسقط فهل يستفيد الشفبع 


A? 


من هذا التأجل أو التقسبط أم لا ؟ ومبنى الاختلاف هو : هل تعتبر الممائلة 
والمساواة بين ما دفعه المشتري وما يدفعه الشفيع في مقدار المن دون وصفد 
أم بهما معا؟ قال الحنابلة المساواة والمماثلة تتحققان بمقدار الثمن وبصفته » 
والتأجيل أو التقسيط من صفات الثمن فبلحقان به فيستفيد منهما الشفع فلا 
بلزم بدفع الثمن حالا ٠‏ ولكن اذا لم يكن الشفع مليثا فمله أن يقدم ضاما 
مليئا وبهذا لا يخشى على المشتري من تأخير الثمن ٠‏ وبقول الحنابلة قال 
مالك » وهو أحد القرلين عن الشافمي * وقال أبو حشفة ان الشفع آما أن 
يأخذ امشفوع فيه في الحال ويدفع الثمن حالا واما أن لا يأخذه حتى يحل 
موعد اداء الثمن فطلله رضاء أو قضاء ويسلم الثمن ٠‏ فكأن الحنفة رأوا 
ان الممائلة والمساواة 'تحققان بقدر الثمن لا به وبوصفه مسا“ ٠‏ 

والقانون المدني العراقي وكذا الصري نصا على أن الشفيع لا يستفيد 
عن الاجل الممنوح للمشتري الا اذا رضي الائ وهذا ما يمل اله ٠‏ 
ر الثانية ) : الحط من الثمن والزيادة فيه : 

اذا تم البع ثم حط البائع من الثمن كأن كان الثمن ( ٠٠٠١‏ ) دينار 
ثم حط البائع منه مائة دينار أو زاد نمه المشتري مائة فهل يستفيد الشفيع من 
الحط ويتحمل الزيادة ؟ عند الحنفية ان المشتري يستضد من الحط فلا 
يلزم بالالف في مثالنا وانما عليه أن يدفع تسعمائة لان الحط من النمن يلحق 
بأصل العقد فكون العقد كأنه انعقد ابتداء بتسعمائة لا بألف ٠‏ أما الزيادة 
فانها لا نسري بحق الشفيع لا يضار بها فلا تلرمه وان كانت تلحق يأصل 
العقد ٠‏ وفال الحتابلة لا يلزم الشفع الا الثمن الذى استقر على المشئرى 
بتمام العقد ولزومه » فلا أثر لتتقيص الثمن أو زيادته في حق الشفيم > لان 
الحط ابراء مبتدأ ولا يشبت ذلك في حق الشفيع » والزيادة هية يعتير لوا 


)١(‏ بداية المجتهد ج؟ ص۲۱۷ * والمغني جه ص۲۲۲ ٠‏ الخادف 
للطرسي ج ص85١ ٠‏ 

(۲) أنظر المادة ١١51‏ من القانون المدني العراقي » والمادة 516 عن 
الفانون المدنى المصرى ٠‏ 


لكا 


شروط الهبة ولا يتأثر بها الشسفع ٠‏ وبقول الحنابلة فال الشاي 
والحعفرية"“ ٠‏ 
٠١‏ 7 تصرفات اآشتري في المشفوع فيه : 

وقد يتصرف الشتري في المشفوع فيه بأنواع التصرفات القولية والفعلية 
لانه مالك ومن حق امالك أن يتصرف في ملكه كما يثساء فله آن يستعمله 
ويزيد فه أو ينتقص منه أو یمه أو يهبه أو يقفه ٠‏ ولكن ما حكم هذه 
التصرفات بالنسبة للشفع اذا تملكه بحق الشفمة ؟ هذا ما نذكره بايجاز 

أولا : اذا تصرف المشتري في المشفوع فيه تصرفا يخرجه من مله 
كأن سعه أو يهبه أو يقفه ٠‏ فالحمهور من الفقهاء على عدم سريان هذه 
التصرفات في حق الشفع فتبطل من تاريخ تملكه للمشفوع فيه > وي رواية 
عن أحمد بن حنيل ان الشفمة تسقط اذا كان تصرف المشتري بالمشفوع فيه 
بالوتف أو الهة ٠‏ هذا وان الفقهاء يشترطون لنقض هذه التصرفات أن 
يكون تملك الشفيع للمشفوع فبه عن طريق القضاء لا بالتراضي به وبين 
الشتري ٠‏ ' 

والقانون المدني العراقي وكذا القانون المدني المصري نصا على ان 
التصرف الناقل للملكة لا يسري بحق الشفيع اذا قام به المشترى بعد فام 
الشفيع بابلاغ رغبته في الاخذ بالشفعة9© ٠‏ 

ثانما : التصرفات الفعلية التي يترتب عليها زيادة في فيمة العقار » وهذه 
اما ان تكون متصلة بالعقار ولا يمكن فصلها عنه م كصبغ الجدران > وف 
هذه الحالة على الشضع أن يدفع للمشتري ما زادته هذه التحسنات في قيمة 
العقار وقت الع ٠‏ واما ان تكون الزيادة متصلة بالعقار ولها أمد لقلعها 
كالزرع » فالمشتري ملزم بدقع أجر المثل للشضع من تاريخ تملكه الى أوان 

(۱) الخلاف ج۲ ص١۹٠‏ » المغني جه ص۲۲٠ ٠‏ 


(۲) المادة ١١55‏ من العراقي > والمادة ۹٤۷‏ من المصري ٠‏ 
(۴) القتاوى الخانية .ج٠‏ ص١5ه ٠‏ 


YAY 


تقلمه » وهذا عند الحنفية + وقال غيرهم كالحنابلة لا أجر عليه ٠‏ آما اننده 
يقيمه الشتري أو الأشجار يغرنها » فضد أبي حنيفة لشفي آن نزم 
المستري بقامها الا اذا أضر القلع بالارض فيتملكها بقيمتها منقوضة ٠‏ وعند 
الحنابلة ومن وافقهم كالشافعي والليث والاوزاعي ومالك » الشفيع مخير 
بين ثلائة أشياء : ترك الشفعة أو دنع قيمة الغراس والبناء قائما » أو قلع 
الاشجار والبناء ويضمن للمشتري ما نقص من قيمتها بالقلع * وهذا اذا 
نى المشتري أو غرس قبل طلب الشفيع الشفعة أما اذا كان البناء أو الغرس 
بعد الطلب فان المستفاد من أفوالهم هو أن المشتري يكون كالفاصب فيؤمر 
بالقلع أو يتملكه الشفيع بقيمته مقلوعا ٠‏ 

والقانون المدئي العرافي أذ برأي مقبول > فنص على أن التمقيع ملزم 
بدفع مقدار ما زاد في فيمة العقار للمشتري اذا كان بناۋه أو غرسه فل آن 

يلغ الشفيع رغبته في الشفعة > أما اذا كان البناء أو الفرس بعد تبليغه رغته 
ا اة فد الع لب اقلح أد كه مون كن اشع مث 
بالارض ٠ ٩”‏ 

ثالنا : التصرفات الفعلة التي تنقص بها قيمة العقار كأن يهدم المشنزي 
البناء أو يقلع الاشجار » قفي هذه الحالة يتملك الشفع الشفوع فيه بحصته 
من الثمن ٠‏ وهذا الحكم نفسه فيما لو انهدم البناء لا بفصل الشتري ولكن 
قضاء وقدرا وهذا فول أبي يوسف والنوري وظاهر مذهب أحمة ٠‏ وعد 
غيرهم الشفبع مخير في هذه الحالة بين أن يأخذ المشفوع بالثمن المسمى 
وبين أن يترك الشفعة“ ٠‏ 
65 مسقطات الشفعة : 

الشفعة حق ضعيف يسقط بأمور كثيرة منها ما قلناه آثناء كلامنا عن 
أحكام الشفعة وشروطها > ونجمل الاسباب هنا بما يأني : 


٠ 5919 7 ۳۱۷ بداية المجتهد ج۲ ص۱۲۱ › المغنىي جه ص‎ )١( 
٠» 1١١5 المادة‎ )( 
٠ المغني جه ص۲۱۹‎ )9( 

وذ 


أولا : اسقاط الشفبع حقه في الشفعة صراحة بعد تمام الع > آما قبله 
فلا يكون اسقاطا لانه غير موجود » والاسقاط يرد على الحق الثابت الموجود 
لا المعدوم ٠‏ هذا ما يذكره جمهور الفقهاء خلافا للظاهرية”'2 ٠‏ والقانون 
المدني العراقي وكذا المصري نصا على ان التنازل عن حق الشفعة يعد اسقاطا 
معتبرا ولو قبل الببع * وهذا ما ترجحه ويوافق فول الظاهرية وله سئده 
من الحديث الشريف : « قضى رسول الله (ص) بالشفمة في كل شسركة لم 
تقسم : ربعة أو حائط > ولا يحل له ان رسع حتى يؤذن شسريكه فان شاء 
أخذ وان شاء ترك ٠۰۰‏ » ء 

ثانا : اسقاط حق الشفعة دلالة كما لو صالح الشفح المشتري على 
التنازل عن حق الشفعة نير عوض مالي ٠‏ فهذا يدل على رضا الشفيع 
بالمشتري فسقط حق الشفعة ولا يستحق الشفيع العوض ٠‏ 

ثالنا : بالتنازل عن حق الشفعة لاحد الشفعاء ء 

رابما : رضا الشفبع بالشتري صراحة أو ضمنا كمساومته للمشتري 
في المع بعد علمه بشرائه من مالكه ٠‏ 

خامما : عدم القيام باجراءات طلب الشفمة التي ذكرتناها أو قامه بها 
بعد قوات أواتها ٠‏ 

مادما : وزال ملك المشفوع به عن ملك الشفع ٠‏ 

سابعا : موت الشفيع قبل تملكه المشفوع فيه ولو بعد طلب الشفعة على 
رأي الحنفة ومن وافتهم ٠‏ 

ثامنا : طلب بعض المشفوع فيه على النحو الذي ببناه من قل ء 


٠ الاستاذ علي الخفيف , المرجم السابق » ص؟اه‎ )١( 

؟) وقد ذكر القانون المدني العراقي مسقطات الشفعة فى ثنايا 
الماد التى خصصها للشفعة من ذلك الفقرة الاولى المادة )١١55(‏ ومنها عدم 
ايداعه صندوق المحكمة نصف ثمن المشفوع فيه : ف۲ من المادة ١١‏ ومنها 
تنازله عن حى الشفعة صراحة أو دلالة : فقرة (د) المادة 15 ؟١١‏ وفقرة (و) 
من المادة ١١۴٤‏ ۰ 


A4 


ث3 
نظر ية العقد 
تمهبد 

ع العقد والتصرف : 

العقد في اللغة الششد والربط » تقول عقدت الحبل اذا شددثه » وعفدت 
الحل بذاك اذا ربطته به ٠‏ والعقدة موضع العقد وهو ما عقد عله * فالعقد 
يطلق فياللفة على اللجمسع بين شيئين أو أكثر وربطها » كما يطلق على 
احکام الشيء وتقويته”1) 3 

وفي اصطلاح الفقهاء « العقد ربط بين كلامين أو ما يقوم مقامهما ينشأ 
عنه أثره الشرعي >“ + والمقصود « بالكلامين أو ما يقوم مقامهماء الايجاب 
والقبول > ولهذا عرف العقد بأنه « عمارة عن ارتباط الايجاب الصادر من 
أحد العاقدين بقبول الآخر على وجه يشت أثره في المعقود عله" ه. وممنى 
هذا أن العقد ينشسأ بين طرفين تنحه ارادتهما الى انشاء أثر قانوني ٠‏ وبهذا 
رجال القانون بقولهم : « العقد توافق ارادتين على أحداث أثر قانوني » سواء 
كان هذا الاثر هو انشاء التزام أو نقله أو تعديله أو انهاه > ٠‏ 
التصرف : 

والتصرف في اصطلاح الفقهاء : كل ما يصدر عن شخص بارادته 
تفسير القر طبى 4 س۲۲ ٠‏ 

(۲) الملكية ونظرية العقد للإستاذ الشيخ محمد أبو زهرة ص١۷١‏ 

(5) مرشد الحيران للاستاذ محمد قدري باشا » الادة ١141‏ ص۲۷ ۰ 
وقد أخذ القانون المدني العراقي بهذا التعريف بالفاظه , آنظر المادة ۷۴ منه ٠‏ 

(5) الوسيط للاستاذ الدكتور السنهوري ص ٠ ١١۸‏ 


YA? 


ويرتب الشارع عليه تائج حقوقة ٠»‏ ء وهو نوعان : تصرف بعلي » 
وتصرف قولي ٠‏ فالتصبرف الفعلي يتم بفعل مادي غير قولي كالغصب 
والاتلاف ٠‏ والتصرف القولي هو ما يصدر عن الانسان من فول يرقب 
الشارع عليه أثرا و ٠‏ والتصمرف القولي ثلائة آنواع : (الاول) 
تصرف يتكون من قولين صادرين من طرفين ويستازم توافق ارادتين » كما 
في الببع والاجارة ونحو ذلك » وهذا هو العقد ٠‏ ( الثاني ) تصرف يتكون من 
قول واحد يصدر من طرف واحد وبارادة واحدة ء وينشا به التزام الانسان 
بمحرد ارادته وعارته » ويتضمناشاء حق أو انهاءه أو اسقاطه كالوفف 
والطلاق والابراء والتنازل عن حق الشفعة »> وهذا النوع من التصرف 
يسمى بالارادة المنفردة9” ٠‏ ( الثالث) تصرف ليس فيه ارتباط بين ارادتين > 
ولس هو ارادة واحدة تتبحه الى انشاء حق أو اسقاطه » وانما هو دول تترتب 
عله أحكام مدنية وجزائة » كالدعوى » فهي طلب حق أمام المضاء > 
وكالافرار » فهو اعتراف بحق ست في الماضي > ولس هو اأشاء لحق > 
وكالحلف على نفي دعوى الخصم فهو اخار تترتب عه أحكام قضائية 
مدية » وكالاقوال التي مكو جريمة تعاقب علها الشريعة كالقذف' “ ٠‏ 
ومن هذا العرض يتين لنا وجه العلافة بين التصرف وبين العقد > 
فالاول أعم من الثاني » لان العقد نوع من أنواع التصرف القولي » :هو 
الذى ينشأ بارماط ارادتين وستلزم وجود طرفين * فكل عقد تصرف ء 
ولس كل تصرف عقدا ٠‏ ومع وضوح هذا المعنى م فان الفقهاء سللقون في 
كتاباتهم اسم العقد على ما يتكون بارادة واحدة كما يطلقونه على ما يتكون 
بادادنين > فنراهم يسمون اليمين والنذر والوقف والطلاق عقودا > كما 


)0 المدخل اأعتهى الغام للاممتا: مسطتى أدمد الزرقاء عن 155 بے 


)( الإسناذ محمد أبو زهرة ¢ المر جم السابق 1 ص ١13‏ 0 
(f)‏ 'الإاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء , المرجم الاش و NE‏ 
۲ ا 0 


ع( المر جع السابق . س٥۹٩۱‏ ۰ 


۲A٦ 


سمون السع والرهن والاجارة عقوو(" ٠‏ 
١١م‏ الالترام : 

الالتزام » في الاصطلاح الفقهي > هو کون الاسان مكلفا » على وجه 
الالزام » بفعل أو ترك تجاه آخر » كالتزام البائع بتسليم المع الى المشتري > 
والتزام المشتري بتأديته الثمن » والتزام الاجير بالعمل المستأجر عله » والتزام 
الوديم بأن لأ يتعدى على العين المودعة" ٠‏ 

ومن هذا التعريف للالتزام يتبين لنا وجه العلافة بيه وبين التصرف ٠‏ 
فالتصرف © ومنة العمقد » مصدر من مصادر الالتزام » أي أن التصرف هو 
٤‏ ل منهج البحث : 

ان تحلة نظرية الحقد في الفقه الاسلامي > تستلزم الكلام عن تكو 
العقد » والعاقد ء ومحل العقد » وعبو بالحقد > والخارات فيه » وأقسامه ثم 
انتهائه بالفسخ وغيره > وهذا ما سنبحثه في هذا الباب في فصول متابمة * 


)١(‏ العقود للامام ابن تيمية ص۱۸ ۰ ٠ ۲١‏ ۷۸ » أحكام القرآن 
ص۱۲۸ ٠‏ 
إفة الاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء 2 المر جم السابق ۲ ص۲۰۱ ۰ 


YAV 


القصرالاول 
تكوين العقد 
65 ب المهيسسك : 


غلنا في تمريف العقد انه عبارة عن ارتماط الايحاب الصادر عن أحد 
الماقدين يقبول الآخر على وجه يظهره أثره في العقود عليه ٠‏ ومعنى هذا 
ان العقد لا ييوجد الا اذا وجد الايجاب والقبول » والعاقدان » والمحل اي 
المنقود عليه + وعلى هذا اتفاق الفقهاء » ولكنهم يختلفون في اعبار هذه 
الامور كلها أركان العقد ء فغير الحنفية يقولون أنها أركان العقد > والحنفة 
يقولون أن أركان المقد هي الايجاب والقبول فقط وآما ماعدا ذلك من المحل 
والمافدين فهي لوازم للايجاب والقول لاله يلزم من وجود الايجاب 
والقبول وجود موجب وقابل » ووجودهما مرتبطین پستلزم وجود محل 
يظهر فيه أثر هذا الارتباط"“ ء ومهما يكن من شآن هذا الخلاق > فحن 
ستتكلم عن هذه الامور تباعا لانها ضرورية ولازمة لتكوين العقد ووجوده 
في الخارج ٠‏ وندأ بالكلام عن الايجاب والقبول في مسحث أول م تكلم 
عما به يتحقق هذا الايجاب والقول > وهو المسمى نصيغة العقد » في 


محث ٿان + 
NA‏ ( 
رل 
الايجاب والقبول 


الايجاب ها صدر أولا عن أحد العاقدين » والقول ما صدر عن العاقد 
الآخر »غاذا فال شخص لآخر : .بعتك هذا الكتاب بديئارين > فقال الآخر 
قلت » كان ما قاله الاول هو الايجاب م وما قاله الآخر هو القبول + فالعقد 


31 الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرجع السابق » ص e‏ 
YA‏ ش 


ينعقد ويكون له وجود خارجي بارتباط الايحاب بالقبول ٠‏ ولكن يسترط 
لارتناط الايحاب بالقبول »> على نحو معشر بيترتب عله انعقاد العقد » جملة 
شروط نذكرها تناعا : 
۷ - اولا : ان يكون كل منهما معبرا'عن ارادة معتبرة في انشاء العقدرا) : 

الارتباط الذى يتكون به العقد »> هو في الحقبقة » الارتباط بين ارادتي 
اللعهدين »> وابما يستدل على هاتين الارادتين بالايجاب والقبول » فكان من 
الديهي أن يشترط في هذا الایجاپ والقبول وضوح الدلالة على ارادة كل 
من العاقدين المتجهة الى انشاء العقد » فان كان في هذه الدلالة شك لم ينعقد 
العقد ٠‏ ولا يلزم في هذه الدلاله الواضحة أن تكون بطريق الحققة » بل 
يمكن أن تكون بطريق المجاز أيضا ٠‏ ويشترط أيضا في الايجاب والقبول 
صدورهما من شخص مميز يدرك ما يقول ويهذا يكون تعبيرة معرا حصیعه 
عن ارادته » فاذا صدرا من مجنون أو ائم أو صبي غير ممز » كان هذا 
الايجاب والقبول لغوا لا يترتب عله شىء » لانه لا يعبر عن ارادة معشرة 
في انشاء العقد »> اذ لا ارادة للمجنون والنائم والصبي غير الممبز 06 
حکمهم ۰ 
"© ثانيا : موافقة القبول للايجابر") : 

ويتم توافق الايجاب مع القول اذا اتحد موضوعهما بأن يردا على معنى 
واحد بجميع جزئيانه » سواء أكانت هذه الموافقة صريحة أم ضمنة ٠‏ فلو 
قال شعخص لآخر بعتك هذه السسارة بألف دينار فقال الآحر فلت ٠‏ فالموافقه 
هنا صريحة وكاملة ٠‏ ولو قالت امرأة لرجل تزوجتك على آلف ديار » فقال 
الرجل : قبلت زواجك على ألفي دينار ٠‏ فالموافقة هنا ضمنية لان قبولها 
الزواج على ألف فبول ضمني على زواجها على ألفين بطريق أولى » لان 
المقصود بتوافق القبول مع الايجاب توافر الرضا بالعقد بين طرفه > فاذا 

٠ الاستاذ الشيخ على الخفيف » المرجع السابق » صلاه‎ )١( 


(؟) البدائع للكاساني جه ص٣۳٠‏ . فتح القدير جه ص۷۷۷ 
الشربعة الاسلامية (م-65١)‏ 


A۹ 


كان الاحتلاف لا يضر بالطرف الآخر > بان كان له فيه خير > انعقد العقد 
ولم تضر المخالفة والا فلا ينعقد الد“ ٠‏ ولكن لا يكون القابل > في 
مثالنا > ملزما الا بالقدر الذى تضمنه الايجاب ولا يلزم بالزيادة الا اذا قبلته 
الزوجة في نفس مجلس العقد لانه لا يجوز ادخال شيء في ملك اسان جبرا 
عله الآ الارث + 

أما اذا لم يتوافق القبول والايجاب كلا أو جزء لم ينعقد العقد » كما 
لو قال شخص لآخر : بعتك هذه السيازة بألف دينار » فقال الآخر : فلت 
بستانك بهذا الثمن ٠‏ أو قال قيلت شراءها بهذا الثمن مؤجلا ٠‏ ففي جميع 
هذه الصود لا ينعقد عقد الع لمخالفة القبول للايجاب كلا آو جزعا ٠‏ ولكن 
اذا لم ينعقد العقد في هذه الاحوال فان القبول يشر ايجابا مبتدا يتم به 
العقد اذا صدر قول من الطرف الآخر موافق له" ٠‏ 
۹ 2 ثالثا : علم كل عاقد بما صدر من الآخر : 

ويشترط أن يعلم ويفهم كل عاقد ما صدر من الآخر من ايساب 
أو قبول » لان هذا العلم أساس اتصال ارادتيهما » والارادة خفية » والعبارة > 
أو ما يقوم مقامها » هي الكاشفة عنها والمظهرة لها ء ولذا لزم أن تكون 
رافح ستيوقة لان لم تكن كدللة القع سماع بالاخر. لها أي لعدم قهمه 
مدلولها لانها بغير لغته مثلا وصدر من الآخر ما ر يصح أن يكون فولا فان 
العقد لا ينقد“ ٠‏ 
٠‏ ل دابعا : اتصال القبول بالايجاب في مجلس العقد : 

لا خلاف بين الفقهاء في أن اتصال القبول بالايجان ضروري لوجود 
العقد > ولكنهم اختلفوا في المراد به » فد الشافمة : المقصود به صدور 
القبول فورا عقب الايجاب » لان الايجاب ينعدم بعد صدوره فاذا صدر 
القول لم يصادف ايحابا فائما يتصل به فلا ينعقد العقد ٠‏ ولكن باعتسار 


)0 المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد سلام عد لوز من 
(Y)‏ كشاف القناع a‏ ص ؟ 
©( الاستاذ محمد سلام مدكور » المرجع السابق » ص۲٠٤‏ 5 


۹۰ 


ذلك سد باب التعاهد » فاعتبر الاريجاب قائما حكما للضرورة » وحق الضرورة 
مقضي بالفور فوجب أن يصدر القبول فورا عقب الايجاب وعند غير 
الشافية > كالحنفية > ان حق الضرورة لا يقضي بالفورية » لان من عرض 
عله الابجاب بحاجة الى التدبر والتأمل حتى يقبل أو يرفض فالزامه 
بالفورية تضبق عليه وحرج > والحرج مرفوع ٠‏ ولكن من جهة أخرى 
لا يجوز أن يشمح له أن يتأخر في الرد على الموجب بالقبول أو الرفض لان 
في هذا ضرا على الموجب > والضرد مرفوع اذا لا ضرر ولا ضرار ٠‏ من 
أجل هذا لهرت نظرية مجلس الخد * والفرض مها تحسديد الدة اني 
يمكن أن تفصل القبول عن الابجاب دون ضرر بالموجب ولا بمن عرض 
عليه الايجاب ٠‏ فاعتبر الايجاب قائيا ما دام مجلس العقد باقا فاذا صدر 
القبول قبل انفضاض المجلس أو اختلافه صادف القبول ايحابا موجودا حكما 
متحقق الاتصال به وينعقد العقد »> واذا صدر القبول بعد انفضاض المجلس 
لم يلاق ايحابا فائما لا حقيقة ولا حكما فلا يتحقق الاتصال ولا ينقد 
50 " 

ومجلس العقد هو المكان الذى يوجد فيه المتعاقدان » ويبدأ من وقت 
باورا ب ص 10ج E‏ الا وا لابن 
أحدهما اعراض عنه ٠‏ فاذا تغير الجلس حقيقة أو حكما اختلف المجلس , ١‏ 
فاذا صدر بعده قبول كان لغوا لا يتحقة يتحقق به اتصال القبول بالايجاب فلا ينعقد 
العقد ٠‏ وتغير الحلس حققة يتحقق بانتقال أحدهما من الكان الذى ضدر 
فه الابجاب الى مكان آخر ٠‏ وتغير المجلس حكما يتحقق بصدور ما يدل 
على الاعراض عن التعاقد من أجد الطرفين”'؟ ٠‏ فالشرط > اذن » لتحقق 
اتصال القبول بالابجاب »م هو صدور كل منهما في مجاس المقد دون أن 


)١(‏ البدائم للكاساني جه ص١١٠‏ » مصادر الحق للدكتور 
السنهوري ج؟ ص ۲ ؟ ٠‏ 
(۲) رد المختار للفقيه المشهور بابن عابدين ج ص59 » والاهمتاذ 
علي الخقيف 0 المرجم السابق > ص 1٠١‏ »> ومصادر الحق للستهورى ج 
ص ۲ ”ا ٠‏ 
اقلا 


يفصل بنهما ما يدل على اعراض من أحد العاقدين على التعاقد » أي صدور 
القبول في مجلس العقد قل تغيره على النحو الذي ين ٠‏ ومجلس 
العقد » على الحو الذي يناه > انما هو بالنسية للعافدين الحاضرين > 
أما باللسسة للمفترفين المباعدين » اذا أرادا التعاقد بالرسالة أو الكتابة كأن 
يرسل ألحدهما الى الآخر رسولا بالایجاب أو كتايا البه به » فان ممجلس العقد 
لس هو مكان الارمال أو الكتابة » ولكن مجلسه حيث يبلغ الرسول رسالته 
الى المرسل الله أو حث ,يقرأ المرسل اليه ذلك الكتاب > وعلى المرسل اليه 
أن برد على الايجاب في مجلس العقد > فاذا صدر منه القبول قبل تير 
اللجلس انعقد العقد والا لم ينعقد على النحو الذي ذكرناء 9 ٠‏ 
_ خبار الرجوع : 

للموجب أن يرجع عن ايجابه قبل قبول الطرف الآخر » ومعنى ذلك 
ان الايجاب غير ملزم وللموجب أن يرجم عن ايجابه قبل صدور القبول » 
وهذا ما يسمى سخار الرجوع ٠‏ وهو يقابل حق من وجه اليه الأيجاب في 
أن يقبل هذا الايحاب الى حين انفضاض الحلس وهذا ما يسمى بخار 
القمول“ ٠‏ وخبار الرجوع هو ما عليه جمهور الفقهاء ٠‏ ويرى أكثر فقهاء 
المذهب المالكي خلاف ذلك » فمندهم لا يجوز للموجب أن برجم .عن ایحابه 
بل ييقى ملتزما به > فاما أن يقل الطرف الآخر فيتم العقد > واما أن يرفض 
فيتعدم الايجاب'“ * وعلى هذا التصوير المالكي » اذا رجع الموجب ثم قبل 
الطرف الآخر في مجلس العقد انعقد العقد بالرغم من رجوع الموجب ٠‏ . 
وححة هذا لرأي ان الموجب بايحابه الترم أمرا تعلق به حق الطرف الآخر 

؟) وهاك عقود لا دشت ط فها الة 2 
د e‏ م ا 

() الاستاذ علي الخفيف » المرجع المسابق ٠‏ ص 25١-5٠60‏ 
والسئهوري ء المرجع السابق > ۲ ص۱ ٠‏ 

(5) الفتاوى الهندية جا ص۸ » والكاساني جه ص۳۸١٠‏ > ومصادر 


؟1٠ص‎ ٤ج هواهب الجليل للحطاب‎ )١( 


AY 


ما دام مجلس العقد قائما فلا يجوز له التحلل من التزامة هذا ٠‏ وححة 
الرأي الاول ان في منع الموجب من الرجوع تضتقا عليه وتقسدا لحريته 
والزامه بما عدل عنه بدون رضاه > والتراضي أساس صحة الىقور"“ ء 
وهذا الرأي هو الراجح ٠‏ 
۲ - خروج الموجب عن أهليته : 

اذا صدر الايحاب > ثم فقد الموجب أهليته »> كأن جن أو مات قبل 
قول الطرف الآخر » فان الايجاب يبطل ولا ينعقد العقد بصدور القول من 
الطرف الآخر لصدوره بعد انعدام الايجاب9© ٠‏ 
٣‏ 7 العبارة الواحدة وأثرها في انشاء العقود : 

العقد ‏ كما قلنا ‏ ارتماط ارادتين يعبر عنهما الايجاب والقبول ٠‏ 
فهل تستطيع الععارة الواحدة اشاء الود ؟ أي هل يستطيع الانسان 
بايجابه فقط أن يكون عقدا ؟ قلنا ان الارادة النفردة » وهي نوع من التصرف 
القولي > قادرة على انشاء التزام » وهذا الالتزام > أو هذا النوع من التصرف 
القولي » يسمه الفقهاء عقدا كالوفف والابراء من الدين والجمالة“ + وقد 
يترتب على العارة الواخدة عقد بين شخضين: اذا كانت هذه العارة تسر عن 
ارادتين » وذلك اذا صدرت من شعخص له صفتان كما لو كان شخص وكيلا 
عن رجل وامرأة في زوج أحدهما الآخر » فانه يزوجهما بصارة واحدة 
كأن يقول زوجت فلانا بفلائة + فهذه العبارة تقوم مقام عباوتين » اذ هي 
بالنسة لاحدهما ايحاب » وبالنسة للآخر قول“ ء ولكن جواز انشاء عقد 
بين شخصين بعارة واحدة »> أي تعاقد الانسان مع نفسه » ليس محل اتفاق 
بان الفقها » فمنهم من منعه مطلقا كالامام زفر من الحنفية ٠‏ ومنهم من اجازه 
() العقه الاسلامي + للذكتوز محمد يوس موسنى م ص۲۲ 


(؟) ابن عابدين ؛ المرجم السابق . ج٤‏ ص١۲‏ » مغني المحتاج 
a‏ صا 5 
)٤(‏ الجعالة . التزام منفردة » كمن بلتزم بأجر معين لمن 
برد عليه متاعه الضائم ۰ 
)١(‏ الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص١3‏ - 1۲ ٠‏ 
راف 


في حالة واحدة هي تزويج الجد حفيديه ببعضهما بأن ينوب عن طرفي العقد 
وهذا مذهب الشافعي ٠‏ ومنهم من اجازه في عقود النكاح دون غقود 
المعاوضات الاللة عدا بعض المستثنيات القليلة كسع الاب مال الصغير الذي في 
ولايته من نفمه » وهذا مذهب الحتفية ٠‏ ومنهم من اجازه في عقود 
المعاوضات الالبة وفي النكاح على حد سواء بشرط أن تكون لمن يتولى طرفي 
العقد صفة تجبز له انشاء العقد لطرفي العقد كما لو كان وكيلا عنهما > وهذا 


مذهب الحتابلة ومن واف لف # 


ابی + الاي 


صيغة العقد 

: التعربف بصيغة العقد‎ _ ٤ 

صنة العقد هي ما يتحقق به الايجاب والقبول » فهي صورته في 
الخارج التي يوجد بوجودها » ذلك لان الاساس في وجود العقد هو توجه 
ارادة العاقدين الى انشائه » وهذه الارادة أمر خفي مستتر لا سبيل الى 
معرفته الا بما يدل عليه من لفظ أو ما يقوم مقامه مما يكون الايجاب 
والقبول » وهذا الدال على الارادة هو الذي سماه الفقهاء بصيغة العقد“ ٠‏ 
ويشترط لاعار هذه الصغة أن تكون واضحة الدلالة على ارادة المتعاقدين > 
ومفهومة لديهم » من دون شك ولا احتمال لممنى آخر كالعدة والمساومة > 
ولا يضر بعد هذا أن تكون لفظا أو كتابة او اشارة أو فعلا لان المنظور الله 
في الضغة كونها كاشفة ومظهرة لارادة المتمافدين » ولس المنظور اليه 
وسائل هذا الاظهار وذاك الكشف ٠‏ 
٠‏ 7 التعبير عن الارادة باللفظ » أو الصيغة اللفظية : 

اللفظ هو الاداة الطيعة للتسير عن الارادة » وينعقد به أي عقد بلا 
(5) البدائع للكاساني ج؟ ص۲۳۱ ۔ 585 , فتح القدير ج؟ ص 
۸ .: كشاف القناع ج؟ ص8؟؟ ‏ ۲۳۹ , نهاية المحتاج ج۲ ص۱۹۲ ۱۹۳ 

(؟) الاستاذ محمد سلام مدكؤر » تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره 
ص 4٠١‏ » الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق 2 ص ٠ ۲٣۱‏ 
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استئناء » ومن ثم كانت له منزلة عظيمة عند الفقهاء > فهو آثر عندهم من 
غيره » ومقدم على ما سواه منوسائلالنعير عن الارادة ٠‏ ولا غرابة فيهذا > 
فان البشر عرفوا اللفظ ‏ كأداة للتسير عن ارادتهم ‏ قبل أن يعرفوا وسائل 
التمير الاخرى من كتابة ونحوها م فأجروا به عقودهم قبل أن يجروها 
بغيره ٠‏ وفضلا عن ذلك » فان للفظ مزايا عديدة » فهو أدل من غيره على 
شخصية المتكلم وحقيقة ارادته ومجموع نفسه“ ء ولا يشترط لانعقساد 
العقد باللفظ الا أن يكون واضح الدلالة على الارادة > ولا يهم بعد ذلك 
أن يكون باللغة العرببة أم غيرها ما دام العاقدان يفهمانها » كما لا يهم أن 
تكون باللغة العامة أو الفصحة » بهذا الاسلوب أو ذاك » بهذه الكلمة أو 
تلك ٠‏ ولم يختلف الفقهاء في هذا الاصل الا في عقد النكاح » فعند فريق 
من الفقهاء » كالشافعي » لا ينعقد عقد الزواج الا بلفظي : النكاح والزواج 
وما اشتق منهما » وهذا بحق من يحسن اللغة العربة > أما بالنسة لمن لا 
يحسنها فان عقد النكاح ينعقد باللفظ الذي يؤدي هذا المنى2©9 ٠‏ وحجة 
هذا الرأي ان عقد الكاح لبس كسائر العقود الاخرى » لانه عقد عظيم 
الخطر شرع لاغراض عظيمة »> كتكوين الاسرة وتكثير النسل > وما فيه من 
معنى العبادة لله بتكثير من يعدونه في العاله29 + ولكن الحنفية ومن وافقهم 
لا يذهبون الى هذا الرأي » فندهم لا يقتصر انعقاد التكاح بهذين اللفظين 
فقط ».بل يجوز انعقاده بألفاظ أخرى على معنى الزواج لاحتمالها هذا 
العنى ووجود فرينة تنفي عنها ارادة غير معنى الزواج ٠‏ وهذا الرأي هو 
ما نرجحه > ذلك ان ما استدل به أصحاب الرأي الاول لبس بالدلل الكافي 
لا ذهبوا اليه » فالزواج في القرآن الكريم كما ورد بهذين اللفظين ورد 
أيضا بغيرهما كالهبة » قال تعالى : « وامرأة مؤمنة ان وهبت نفسها للنبي ان 

* ۲۷٣ص التعبير عن الارادة » للدكتور وحيد الدين سوار‎ )١(. 

(؟) الاستاذ محمد سلام مدكوز صه؟ه ٠‏ الاستاذ محمد 
مصطفى شلبي » المرجم السابق ء ص 11۲ ٠‏ 

(۳) الفقه الامملامي , للد کتور محمد يوسف موسی ؛ ص٣۲۲ ٠‏ 
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أراد ابي أن يستتكيحها خالصة لك من دون المؤمنين » ٠‏ واما فولهم انالزواج 
فه معنى العادة » فهذا قول ضعيف > قان التصدق والاعتاق اظهر في التعد 
من الزواج »ولا خلاف في جوازهما بأي لفظ يظهر ارادة التصدق 
والاعتاق(“ ٠‏ 

بم وأدل الالفاظ على ارادة انشاء العقد صبغة الفعل الماضي منل 
بعت > ورهنت » لدلالتها القاطمة على تمحقق ارادة العاقد » أو هي كما يقول 
الاستاذ الدكتور السنهوري : « ان صغة الماضي هي المظهر الواضح للعير 
عن الارادة في مرحلتها النهاشة > ارادة فد حاوزت دور التردد والتفكير 
والفاوضة والمساومة الى دور الحزم والقطع واللت والحسم » ٠‏ أما صغة 
المضارع والامر مثل : أببمك » وبني فتصلحان لانعقاد العقد ان اقترن بهما 
ما يدل على ان المراد هو انشاء العقد في الحال وليس المراد بهما شيثا اخر 
كالمساومة والوعد ونحو ذلك ٠‏ ومثل ذلك أيضًا استعمال الجمل الاسمة 
مثل أنا بائع » أو استعمال كلمة (نعم) في الول كقول القائل : بمتك » فقول 
الآخر : نعم ٠‏ فالنظور اله في الصيفة اللفظية وضوح دلالة الالماظ على 
ارادة انشاء العقد في الحال وصلاحسها لان نكون ايحابا وقولا وعدم احتمالها 

ااه 

معلی خر ۰ 
۷ - التعبير عن الارادة بغر اللفظ : 

و كما ينقد العقد باللفظ ينعقد بغيره أأيضا بما يدل على ارادة اشائ ٠‏ 
وهدذه المظاهر الخارجة غير اللفظط التي تصلح لتر عن الارادة ¢ ومن 3 
ينعقد بها المقد » هي : الكتابة والاشارة > والافعال » والسكوت » وتتكلم عن 
كل واحدة منها بكلمة موجزة ٠‏ 

` ٥۲5ص‎ ٠ الاستاذ محمد سنلام کر 1 المرجع السابن‎ )١( 

(؟) مصادر الحق فى المفه الاسلامى للدكارل الستبورى ١‏ ص 6/ 


(؟) الاستاذ على الخفبف . المرجم السابق » ص1۲ ہ ٠۴‏ وأانظر 
المادة ۷۷ من القانون المدني العراقى ٠‏ 


۹1 


۸ - الكتابة : 

الكتابة هي الوسلة الثائنية للتمير عن الارادة » فالكناب كالخطاب > 
كما يقول المقهاء » منعقد بها العقد بأية لغة كانت ما دام العاقدان يفهماتها » 
وسواء أكان الايحاب والقبول بهما » أم كان أحدهما كتابه والآخر شفاها » 
وسواء أكان ذلث ممن يستطبع النطق أم ممن لا يستطيعه ٠‏ ولم يستن‌الفقهاء 
مم اقلاه الا عقد النكاح > فلا ينعقد هذا العقد بالكتابة عند حضور الطرفين 
الا عد العحز : و ا التعافد في الزواج بين غائب 
وحاضر صح الابجاب بالكتابة على أن بكون القبول باللفظ فلا يكفي فيه 
الكنانه وحدها) ٠‏ 
۹ - الاشارة : 

شقد الشد باتارة الأحرسن اة سوال 0 غويه اعذا أن 
واد عكذا » أم كان طارئا ووقع الأس من كلامه”؟ ٠‏ واذا كان الاخرس 
يعرف الكتابة > فقد قال بعض "الفقهاء بعدم اعتبار اشارته لان الكتابة أدل على 
التعير عن ارادته وهو قادر عليها فلا يتحول عنها الى الأشارة ٠‏ وقال العض 
الآخر تعر اشا ما دامن منهومة اذ هي كالكتابة في الدلالة على الارادة 
فلا يمع منها” ]2 + أما ا جمهور الفقهاء الى عدم 
اعتبار اشارته ٠‏ وعند بعضهم » كالمالكة » تعتير اشارته لانها كاللفظ وسملة 
صححة من وسائل ااتصير عن الارادة“ ٠‏ 
۰ ل الافمال : 

و كما ينعقد العقد بما ذكر من لفك و کا وار د اها قل 
EE eR‏ ص۱۴۳۸ . والاس تاذ علي 


ا المرجع أشنا بن 3 س۲٦‏ 8 
(5) الدر المحنار ج٣‏ ص ۷۲ . والاسستاذ مدكور »› المرجع السابق › 


(۴) الكاسيانى عه ص۱۴۹ ٠‏ 
DL 0‏ اطا ر لان تحيم وحاشية الحموى ص88١‏ 9 
(ه) ال ٤‏ الكبير للدردبر وحاشية الدسوقي ج؟ ص۲ ؛ مواهب 
الحسل للحطاب”" ج ضر ٠۳۲۹‏ آنظر المادة* ۷۹ من القانون ابلد.ني آل لعراقي. * 
۹۷ 


ياشره التعاقدان» أو احدهماء ما دام ذلك الفمل دالا علىارادة انشاءالعقد» 
دون أن يلفظا بإيجاب وقبول + ويكون هذا في الببع فيسمى بسع المعاطاة > 
كما يكون في الاجارة وغيرهما من ضروب العاملات المالة"“ * ومن الامثلة 
على ذلك أن يسلمك صاحب الخبز رغيفا بعد ن تسلمه ثمنه المعروف > أو 
تدخل الحمام ثم تدقع أجرته » أو تركب سيارة النقل وتدفع أجرتها المقردة 
فالعقد في هذه الامثلة ينعقد بفعل ساشره المتعافدان دون تلفظ بايحاب وصولء 
وقد اختلف الفقهاء في. صلاحة الفعل للتعير عن الارادة وانعقاد العقد به » 
فمنهم من منع ذلك » كالشافعية > ومنهم من أجازه بحدود ضيقة جدا كما 
لو جرى به العرف » كألزيدية » ومنهم من نوسع فيه > بل وأجازه مطلقا » 
كالحنابلة وامالكية2”9 ء وهذا الرأي الاخير هو ما نرجحه » فالفمل صالح 
للتعبير عن الارادة » لان انعقاد العقود يقوم على توافر ارادتي العافدين على 
انشاء العقد » فكل ما يدل على هذا الى دلالة واضحة من فول أو فعل 
يكقي لاسقاد العقد » وفي هذا يقول الامام ابن تيمية : « انها أي العقود ‏ 
تنعقد يكل ما دل على مقصودها من قول أو فمل > فكل ما عده الناس بما 
واجارة فهو بع واجارة وان اختلف اصطلاح الناس في الالفاظ والافمال 
وانعقد العقد عند كل قوم بما يفهموته من الصغ والافعال ولس لذلك حد 
مستقر لا في شرع ولا في لغة > بل يتنوع بتنوع اصطلاح الناس كما تتنوع 
لغاتهم ٠٠١‏ ولا يجب على الناس النزام نوع معين من الاصطلاحات في 
المعاملات ولا بحرم عليهم التعاقد بغير ما يتعافد به غيرهم اذا كان ما تماقدوا 


(۲) الدكتور محمد يوسف يوسف » المرجم السابق » ص۴۲٠‏ , 
الدكتور وحيدالدين سوار , المرجع السابق +> ص٤٣۲‏ ۔ ۲۳۵ ۰ 

(۴) الدردير والدسوقي , المرجع السابق , ج۳ ص٠‏ , مواهب 
الجليل للحطاب ج٤‏ ص۲۲۸ » الروض النضير ج؟ ص١۰٣۲‏ ہ ۲۰۹ » فتاوى 
ابن تيمية ج٣‏ ص11؟ ‏ 518 ٠‏ ويلاحظ هنا أن الفقهاء متفقون على عدم 
حواز انعقاد. عقد الزواج بالافعال ولو من جانب واحد لا يجب فيه من 
الاحتياط لخطره وعظيم أثره , وتمييزا له عن المخادنة والسفاح :. الاستاذ 
هدكور ء المرجع السابق ٠‏ ص 55٠‏ , والاستاذ وحيد الدين سموار » المرجم 
السابق 0 ص58 5 


دنا 


به دالا على على مقصودهم ٠٠١‏ الى أن قال : وقاعدة ان العقود تصح بكل 
ما دل على مقصودها من فول أو فمل هي التي تدل عليها أصول الشريعة 
وهي التي تعرفها القلوب وذلك ان الله سسحانه قال : « الا أن تكون تجارة 
عن تراض . منكم » « فان طبن لكم عن شيء منه نفسا فكلوه » فتلك الآية 
في جنس العاوضات وهذه من جس الترعات ولم تشترطا لفظا معينا ولا 
فعلا معينا يدل على التراضي وعلى طب النفس ٠٠١‏ الى أن قال : وأما 
السنة والاجماع فمن تشع ما ورد عن النبي (ص) والصحابة والتابعين من 
أنواع المبايعات والمؤاجرات والشرعات فهم ضرورة انهم لم يكونوا يلتزمون 
الصغة من الطرفين +٠‏ فمن ذلك ان رسول الله (ص) بى مسجده 
والمسلمون بنوا المساجد على عهده وبعد موته ولم يؤمر أحد أن يقول وقفت 
هذا المسحد ٠٠‏ وكان سأل فيعطى أو يعطى من غير سؤال فيقيض العطى 
ويكون الاعطاء هو الابحاب والاخذ هو القشول ١ء٠‏ >(“ ٠‏ 
١‏ _ السكوت : 
, الاصل ان التعير عن الارادة يكون بشيء ايجابي من لفظ أو كتابةة أو 
اشارة أو فمل على النحو”الذي بناه » ولا يكون التعير بشيء سلي محض ٠‏ 
ولكن السكوت » في بعض الاحان » يكون صالحا للتعير عن الأرادة » اذا 
حفت به ظروف وملابسات خاصة > فتعقد العقد على هذا الاساس بايجاب 
من أحد طرفي العقد وسكوت من الطرف الآخر ٠‏ فالسكوت » في هذه 
الحالات » يصلح للتسير عن ارادة القابل لا الموجب لان الايجاب » كما 
يقول الدكتود السنهوري » لا يمكن أن يستخلص من محض السكوت”2, 
وعلى هذا الاساس جاءت القاعدة الفقهية « لا ينسب الى سأكت فول » ولكن 
السكوت في معرض الحاجة بان » + ومن أمثلة اعتار السكوت فقولا : 
(1) الفتاوى للامام ابن تيميمة ج؟ ص77؟  ۲۷٤‏ ٠-وانظر‏ أيضا 


أعلاه الموقعين لابن قيم الجوازية ج١‏ ص۱۸۹ » ٠ ۲٠۲‏ 
)١(‏ هصادر الحق للسنهورى ج١‏ ص ١١١‏ 


۹4 


سكوت المكر عند استئذائها من قل ولها في الزواج » يعثبر قبولا منهاء 
وسكوت المتصدق عله عند اعطائه الصدفة يشر فقولا لها ء وسكوت 
الموقوف عله يشر قبولا منه للوقف وان كان رتد برده9؟ ا* 


المبعمث_الثالث 


الادارة الباطنة والارادة الظاعرة 

جم عرفا مما تقدم ان الارادة هي الاساس في انساء العقود ٠‏ 
ولكن لما كانت ارادة الانسان أمرا مستترا باطنيا لم يكن في الامكان الاعتماد 
على هذه الارادة الباطنة » والتي يسميها الفقهاء بالنية » في انشاء العقود > وانما 
كان الاعتماد في ذلك على ما يدل عليها ويظهرها من لفظ أو فعل وهو ما 
مناه بالايجاب والقبول الذين يكونان صيفة المقد م وهذه هي الارادة 
الظاهرة » وعلى أساسها يتكون العقد في الخارج وتترتب عليه آثاره ٠‏ وانما 
كان التمويل على هذه الارادة الظاهرة في انشاء العقود لانها تصر عن الارادة 
الباطنة وتكشفها > ولهذا وجب أن تكون مطابقة لها تماما حتى يشا العقد + 

۳ ب ولكن قد يحدث أن يصدر عن الشسخص قول » أو ما يقوم 
مقامه » ولا يعبر هذا القول عن ارادة صححيحة يعتد بها » أو لا يطابق هذا 
القول الارادة الاطنة ٠‏ فهل تعتبر في هذه الحالة القول > أي العبارة » أو 
ما يقوم مقامها » ونحكم بنشوء العقد » أم نهدر هذه العبارة ونعتد بالارادة 
الاطنة وعلى أساسها تحكم بنشوء العقد أو عدم نشوئه ؟ للجواب على هذا 
السؤال لا بد من بان الحالات التي يظهر فبها عدم مطابقة المارات للارادة 
الباطنة » أو يوجد في احداهما خلل مع بيان حكم كل حالة على حدة : 
٤‏ 29 الحالة الاولى : 

اذا صدرت العبارة من غير فصد الى التلفظ بها »> كما في عبارة النائم 
والمجئون والصبي غير المميز > ففي هذه الحالة لا عبرة بها ولا ينشاً بها 


(؟) الاشيام والنظائر لابن نجیم وحاشية الحموى ص۷۸ . ۷۹ ٠‏ 
قدا 


عقد > اذ لا ارادة لهؤلاء > وائما إعشرت العارة لكونها دللا مسرا عما في 
النفس » فاذا لم توجد ارادة باطنة لاتكون لها دلالتها فنتفي عملها وتهمل" م 

أما عبارة السكرن » فان كان سكره بطريق ماح كما لو شرب المسكر 
جهلا به أو اضطرارا أو اكراها» ففي هذه الحالة لا تعتبر عبارته ٠‏ ولكن 
اذا كان سكره بتناول المسكر عن علم به فقد اختلف الفقهاء في اعتبار 
عارته ٠‏ فذهب بعضهم الى اعتارها وانعقاد العقد بها عقوبة له وزجرا ٠‏ 
وذهب البعض الآخر الى اهدارها وعدم الاعتداد بها » لان السكران لا قصد 
له فلا تكون عبارته معبرة عن ازادة فتهمل وتعتير لغوا لا قبمة لها ٠‏ وهذا 
القول هو الراج”"© ٠‏ 
٠٥‏ _ الحالة الثانية : 

اذا صدرت العارة مع قصد التلفظ بها من غير فهم لمناها كما لو لقن 
أعجمي عبارة باللغة العربية تشد بالايحاب فقال الآخر : قلت ٠‏ ففي هذه 
الحالة لا تكون لعارة الاعجمي قمة ولا تشر ايحابا اذ لس وراءها ارادة 
تسر عنها » فلا يعتد بها ولا ينعقد بها عقد ولا تصرف ٠‏ 
٠۴‏ ب الحالة الثالثة : 

اذا صدرت العبارة مع قصد التلفظ. بها وفهم معناها ولكن من غير قصد 
لانشاء عقد بها وانما لغرض آخر كالحفظ والتعليم » ففي هذه الحالة تهمل 
هذه العبارة ولا ينعقد بها أي تصرف ٠‏ 
۷ د البحالة الرابعة : 

صدور العارة خطأ : أي من غير قصد التلفظ بها ولا ارادة مضاها > 


٠ الاستاذ على الخفيف » المرجع السابق  ص14‎ )١( 

)( أنظر أدلة القولين بشيء من التفصيل فى : زاد المعاد 0 ص 
° أعلام الموقعين اج ص cf — 5٠١‏ المغنى Ve‏ ص ۱۱:1۱۲ < 
المهذب للشيرازى ج۲ ص۸۲ , المحلى لابن حزم ج١٠‏ ص٣۲۰۹‏ - ۲٣۱‏ » 
البدائع للكاسائى ج؟ ص59 » كشف الامرار ج؟ ص٤۷٤‏ . التلويح 
ج ص ۱۸١ 0 ١86‏ » مختصر الطحاوي ص ۲۸١‏ ؛ الخلاف للطوسي ج؟ 
ص٤٥٤‏ » المختصر الناقم ص۲۲۱ ٠‏ 


اذ الخطأ هو وقوع الشيء على غير ارادة من .وقع مله ٠‏ كما لو أراد رجل 
أن يقول لروجته أنت عالمة فجرى على لسانه على غير قصد منه أنت 
طالقة"“ + في هذه الحالة تهمل العبارة وتعتبر لغؤا » لان اللفظ انما اعتبر 
لدلالته على فصد المتكلم وارادته لمعناه وموجبه > فاذا انتفى هذا القصد كان 
الكلام لغوا لا قيمة له“ ٠‏ ويؤيد هذا الرأي الحديث الشريف : « رفم 
عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه »© ٠‏ 
۸ - الحالة الخامسة : 

صدور العبارة على سبل الهزل : بمعنى ان الشخص يتكلم بالعبارة 
قاصدا التلفظ بها من غير ارادة انشاء عقد بها ٠‏ فالهازل يتكلم بالكلام باختياره ` 
وهو عالم بمعناه من غير قصد لموجبه أي من غير إرادة الحكم المترتب 
عله“ ٠‏ وقد احتلف الفقهاء في صحة عبارة الهازل » فذهبٍ بعضهم الى 
صحتها وانعقاد العقد بها في التصرفات التي لا يبطلها الهزل وهي التكاح 
والطلاق والرجعة والمتاق > لورود الحديث فها > وهو « ثلاث جدهن جد 
وهزلهن جد : النكاح والطلاق والرجعية ‏ وفي رواية ‏ والمتاق » ٠‏ وما 
عدا هذه التصرفات » من سائر العقود > فانها تسطل بالهزل ٠‏ أي لا تتعقد 
بعبارة الهازل ٠‏ وذهب البعض الآخر من الفقهاء الى صحة عبارة الهازل 
وانعقاد جميع العقود بها قياسا على صحة عبارته في العقود والتصرفات التي 
لا ييطلهاالهزل ء ومن فرق بين النوعين احتج بالحديث الذي ذكرناء 
وافتصاره على هذه التصرفات فقط > وبأن في هذه التصرفات المستتناة حقا 
لله تعالى وما كان كذلك لا يجوز لاحد أن يهزل فيه » فاذا جاء بالمارة التي 
من شأنها افادة انشاء هذه التصرفات > شا التصرف وشت الحكم وان لم 

(1) الاستاذ أحمد ابراهيم , المرجع السابق » ص۷۸ 

(؟) تحفة المحتاج لابن حجر ج؟ ص77 738 / اعلام الموقعين 
e‏ ص٥٥‏ و ج٤‏ ص۷۲ , منهاج الصالحين للمجتهد محسن الحكيم ص۱۸۲ ۰ 


سيل السلام للصنعاني ج ص۲٣۲‏ 
)٤(‏ کشف الاسرار , شرح اصول البزدوى 0 34 ص۷۷٤۱‏ 


ينض 


يقصده كما لو نطق بكلمة الكفر » لان الانسان لا يجوز له أن يهزل مع 
ربه ولا با يانه » وهذا بخلاف التصرفات الالية التى هى محض حق الساد 
فانها تفسد بالهزل ولا يشت بها حكم ولا ينعقد بها عقد لمدم قصد الهازل 
بعبارته انشاء عقد » ولان الاسان فد يهزل مع غيره فلا يشت الحالم ولا ينعقد 
العقد بنير قصده ورضاء“ وهذا القول هو الراجح ٠‏ 
9 .6 الحالة .السادسة : 

صدور المبارة بالاكراه ٠‏ والاكراه هو حمل الغير على أمر يمتتع عنه 
يتهديده بأذى لا يحتمله ويقدر الحامل على ايقاعه ويصير الغير خائفا به" 
وعبارة المكره - اذا ما توافرت شروط الاكراه ‏ لا فة لها عند جمهور 
الفقهاء لانها لم تصدر عن قصد صححمح وارادة سليمة »> وانها صدرت بقصد 
دفع الاذى عن قائلها ٠‏ وعند الحنفية تعتبر عبارة المكره وينعقد بها العقد 
وتترتب عله آثاره في العقود والتصرفات التي لا سطلها الهزل وحي النكاح 
والطلاق والرجعة والعتاق » اما في في غير هذه التصرفات فقد ذهب الاحناف 
الى عدم اعتبارها صحبحة فلا تترتب عليها آثارها في الحال ولكن اذا أجازها 
المكره بعد زوال الاکراه رست عليها أثارها؟» 0 وقول الجمهور هو 
الراجح ٠‏ 
6 الحالة السابعة : 

اذا صدرت العارة وهي تفيد بوضعها انشاء عقد معين ولكن قصد بها 
القائل انشاء عقد آخر وقامت القرائن على هذا القصد »> قفي هذه الحالة 

)١(‏ المدونة الكبرى ج؟ ص١١١ ١‏ الاشباه والنظائر لابن نجيم 
ص ء أعلام الموقعين ج۳ ص۱۰۹ '- ٠ ۱١١‏ 

ه (۲) كشسف الاسعرار 3a‏ ص۰۲٥۱‏ 

(۴) الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص 317 1۸ ٠‏ وانظر 

ص۸١۱‏ و ح٤‏ ص٣٤ ٤٤‏ , والكاساني a‏ ص۱۸۲ ۱۸٤‏ » وراد المعاد 


۳ 


تكون العارة معشرة وينعقد بها العقد المقصود لان العبرة في العقود للمعاني 
لا للالفاظ والماني ٠‏ وعلى هذا لو قال شخص لآخر وهبتك فرسي بمائة 
دينار وقال الآخر قملت كان العقد بعالا هة ٠‏ 
© الحالة الثامنة : 

اذا صدرت السارة بقصد انشاء العقد الذي تفده هذه العبارة ولكن 
بقصد تحقيق غرض مباح شرعا كما لو باع عنبه لمن يعصره حرا » أو 
باع السلاح لقطاع الطرق أو المتمردين العصاة + فمن لفقهاء س غلب حانب 
الارادة الظاهرة » أي المارة »> وقال بانعقاد العقد اذا ما بوافرت أركان العقد 
وشروطه + ومن الفقهاء من غلب جاس ١ث‏ راءه الاطنة تأبطل العقد لبطلان 
هذه الارادة المنحهة الى تحقق عرض عير مشر وع ولم يعد بالمظهر اللخارجي 
للعتقد ه 

وححة القائلين بتغللب الاراد. الظاهرة أن الاحكام ني الدما تبنى على- 
ها يظهره الانسان لا على ما يبطنه أي على ظاهر الفاظه وعبارته لا على سه 
وباعثه على انشاء العقد » فنحن يجب أن نحكم بالظاهر وال وى رار 
وي هذا يقول الامام الشافعي > وهو يحتج لهذا القول ٠‏ « أصل ما أذهب 
الله أن كل عقد كان صحيحا في الظاهر لم أبطله بتهمة ولا بعادة من المشايعين 
وأجزنه بصحة الظاهر > وأكره لهما النبة اذا كانت الننة لو ظهرت كانت 
تفسد الع 2006 

وحجة القائلين بتغليب الاراة الباطنة أن النبات في العقود لا يجوز 
اغفالها ولا اهدارها > لان المقاصد معتبرة ي العقود والتصرفات كما هي 
معتيرة في العادات » وعلى هذا دل القرآن » كما في قوله تعالى في النهي عن 
وصيةالضرار :«من بعد وصيةيوصى بها أو دين غير مضار» فاذا أوصى ضرارا 
كان ذلك حراما وكان لورئته ابطال هذه الوصية وحرم على الموصى له خد 


0 الام للشافعى ad‏ ص16 , وانظر ضا الام جه ص١7‏ .۰ ر 14 
ص : 


4 


الموصى به بدون رضاهم ٠‏ ومن السنة د انما الاعمل بالئنات وانما لكل 
امرىء ما نوى ٠٠‏ الخ » فهذا الحديث أصل في ابطال الاحتال والوصول 
الى المحرمات والاغراض الفاسدة بالعقود والتصرفات التي ظاهرها الحل 
والصحة ٠‏ ويؤيد هذا الرأي أيضًا ان الالفاظ انما اعتبرت لدلالتها على 
المقاصد > فاذا ظلهر القصد كان الاعتبار له وتقيد اللفظ به وترنب الحكم على 
أساسه ٠‏ أما اذا لم يظهر القصد وظل الباعث مستترا فان الواجب في هذه 
الحالة التقيد بالظاهر وحمل الكلام على ما يدل عليه هذا الظاهر ”© ٠‏ 


القول الراجح : 

والراجح من القولين هو القول الثاني » فالعبرة الارادة الباطنة 
لا بالارادة الظاهرة اذا ما ظهرت وانكشفت » وعلى هذا دلت السنة الشوية » 
فقد جاء في الحديث الذي رواه الامام العخاري عن أبي حميد الساعدي أنه 
قال : استعمل رسول الله (ص) رجلا على صدقات بني سلم يدعى ابن 
اللتبة ٠‏ فلما رجع قال للنبي (ص) : هذا ما جسته من الزكاة وهذا اهدي 
الي + فقال النبي (ص) ما معناه : فهلا جلست في بت أببك وآمك حتى 
تأنبك هديتك ١‏ ثم قام النبي (ص) -خطبما فحمد الله وأثنى عله ثم قال : أما 
بعد فاني استعمل الرجل منكم على العمل مما ولاني الله فأتي فقول : هذا 
مالكم وهذا هدية أهديت لي > أفلا جلس في ببت أببه وأمه حتى يأتيه 
هديته ء وال لا يأخذ أحد منكم شيا شير حقه الا لقي الله يحمله يوم 
القنامة ٠٠١‏ الخ ٠‏ ففي هذا الحديث أكبر الدلالة على اعتار دلالة الحال 
على النبة المستترة والباعث الخفي' ولو لم يدل عليه لفظ في العقد * 

)١(‏ اغاثة اللهفان ج؟ ص550 , اقامة الدليل على ابطال التحليل 
لابن تيمية ص۲۲ وما بعدها , أعلام الموقعين ج؟ ص٤۸ ٠‏ 


البخارى للعسقلانى ج؟١‏ ص٤٤٠ ٠‏ 


الشريعة الاسلامية (م- 10) 


0 


وقد ترتب على هذا الخلاف + ين القولين خلاف في أحكام بعض المسائل » 
من ذلك : نكاح المريض مرض الموت بقصد الاضرار بالورثة بادخال وارث 
جديد علبهم ٠‏ فهي لا ترث من زوجها أخذا بالنية حسب الرأي الثاني » 
وترث أخذا بالارادة الظاهرة حسب الرأي الاول ٠‏ وكذلك ببوع الآجال 
كمن يبع سلعة بثمن مؤجل ثم يشتريها من مبتاعها بشمن أقل من الاول 
تقدا > فهو صحبح اذا أخذنا بالارادة الظاهرة »> وباطل اذا أخذنا بالارادة 
الباطنة ٠‏ ومثله أيضا نكا المحلل باطل اذا أخذنا بالنية وصحبح اذا لم 


تخد بيا“ ۰ 


)0( أنظر فى هذه المسائل ونحوها : شرح الزرقاني على موطأ مالك . 
وتنوير الحوالك شرح موطأ مالك للسيوطي ج١‏ ص۷ » والمدونة الكبرى ج۲ 
ص١1‏ > ۷۱ ,2 و ج٣‏ ص۳۹۹ وما بعدها » والمحلى ج٩‏ ص5؟ و ج١٠‏ 
ص٥۲‏ وما بعدها > والمقدمات لابن رشد ج؟ ص١۱۸ ۱۸١‏ » وبداية 
المحتهد جا صلا١١ ‏ ۱۱۹ ء والمغتي 4 ص۲۲۱ » ومكشسشاف انقناع a‏ 
ص٥‏ » و ج٠‏ ص 5١‏ » وابطال التحليل لابن تيمية ص٤‏ 5 » وسبل السلام 
ج ص۲٥‏ 0 والام a‏ ص۱٣‏ ۰ 


۳ 


المَصََرالمَافٍ 


محل العقد 

۲ _ محل العقد : 

هو ما وقع عليه التعافد ويظهر فه أثر العقد وأحكامه ٠‏ وهو يخلف 
باختلاف العقود » فقد يكون عنا مالية كما في بسع ساعة أو سارة في عقد 
السع »> وقد يكون منفعة > كمنفعة الدار المستأجرة في عقد الاجارة ٠‏ وقد 
يكون عملا كما لو تعاقد شخص مع طبيب على اجراء عملة » وكما في عمل 
المزارع والمضارب في عقد المزارعة وعقد المضارية ٠‏ 
۴۳ _ شروطه : 

يشترط في الشيء ليصلح أن يكون محلا للعقد جملة شروط » ذكرها 
الفقهاء » وكلها ترجع » في الحقيقة الى قابلية الحل لحكم العقد شرعا > والى 
خلو. من كل ما يفضي الى نزاع بين طرفي العقد ٠‏ وهذه الشروط > على 
ما ذكرها الفقهاء » هی : 
5 أولا : أن يكون قابلا لحكم العقد شرعا : 

ذلك ان لكل عقد أحكاما وآثارا معنة تظهر في المعقود عليه » أي ي 
المحل » فاذا لم يكن تابلا لها كان العقد باطلا ٠‏ وعدم فول الحل لحكم 
العقد يرجم الى نهي الشارع عنه » كما في نهيه عن بع المتة مطلقا » وعن 
التعامل بالطمر والخنزير بالنسبة للمسلمين”'؟ » وكنهيه عن نكاح المحرمات 
على وجه التأيد مثل زواج الاخ بأحته والابن بأمه + وقد يرجع الى أن 


)١(‏ أما بالنسية لغير المسلمين فان الخمر والخزير مال متفوم 
يحوز التعامل فيه : كتابنا أحكام الذمبين والمستأمنين ص1۷٥ ٠‏ 


۳¥ 


حكم العقد يتنافى وطبعة هذا المحل أو لا خصص له > فالخضراوات التي 
يتسارع اليها الفساد لا تصلح أن تكون رهنا لان حكم الرهن > وهو حبس 
المرهونن لامكان استفاء الدين منه عند عدم الاداء » لا تقله هذه الاموال“»ء 
وكذا الانهار العامة والطرق العامة لا تصلح أن تكون محلا لعقد الببع مثلا 
لنافاة حكم هذا العقد لا خصصت اله هذه الاموال العامة ٠‏ 
٥‏ - ثانيا ‏ وجوده حين العقد ٠:‏ 

وهذا الشرط في الحققة ليس على اطلاقه ولا هو عند جميع الفقهاء » 
اذ أن فيه اخلافا وتفصلا + وجملة القول فيه ان المحدوم الذى يستحيل 
وجوده في المستقبل لا يصلح أن يكون محلا للعقد ولا خلاف في هذا ء كما 
لو تعاهد شخص مع آخر على حصاد زرعه او تلقح تخله أو تقل آثانه » 
نين ان الزرع أو النخل أو الاثاث قد احترق قبل. العقد"© > وفىي هذه 
الحالة يكون العقد باطلا ولا يترتب عليه أثر > وبهذا آخذ القانون المدنى 
الا *.ولا يشيترط وجود المحل عند التعاقد اذا كان متفعة ء وائما 
الشرط امكان وجودها في المستقبل“ + ويعلل الفقهاء عدم اشتراط وجود 
المنفعة عند العقد بأن المنفعة بطسعتها لا تحدث دفعة واحدة > وانما تحدث 
آنا بعد أن وشيًا بعد شيء > ولهذا صحت عقود الاجارة والمزارعة والمغارسة 
ونحو ذلك مع عدم وجود المنفعة محل هذه العقود وقت التعاقد » ولا خلاف 
في هذا أيضا بين الفقهاء ٠‏ ولكن اذا كان محل العقد عبنا مالبة فقد اخلف 
الفقهاء في شرط وجودها عند العقد » فذحب أكثر الفقهاء الى اعتار هذا 
الشرط في جميع العقود » معاوضات كانت أو تبرعات الا ما استثني كبيع 


)00( الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجم السابق » ص١٠٠‏ . 

(؟) الاستاذ محمد مصطفى شلبي 0 المرجع السابق > ص۲۰۲ ۰ 

(۴) نصت الفقرة الاولى من المادة ۷ عن القانون المد ني العراقي 
على انه « اذا كان محل الالتزام مستحيلا استحالة مطلقة كان العقد باطلاء ٠‏ 

زجع جاء في المادة ٠١١‏ من القانون المدني العراقى : « ويصح أن يكون 
المحل مالا » عينا كان أو دينا أو منفعة ٠ ٠٠٠‏ 


۳۰۸ 


السلم » والقاعدة عندهم هي : بع المعدوم لا يجوز ٠‏ والححة لهذا الرآي 
ان للعقد آثارا تظهر في المعقود علمه » ولا يمكن ان تظهر هذه الآثار في 
معدم لا وجود له * وكذلك لا يصح عندهم بع ما لا يقن وجوده > آي 
ما له خطر العدم > فلا يجوز بع اللبن في الضرع ء ولا تاج الحيوان قبل 
الولادة ولا الثمر قبل ظهوره > لان محل المقد » في هذه الحالات © غير 
موجودة على وجه البقين» بل هو على خطر العدم» فلا يجوز التعاقد عله(0)* 
وعند بعض الفقهاء كالمالكية يجوز أن يكون المعدوم محلا للعقد بشرط امكان 
وجوده في المستقل > وهذا في عقود التبرعات كالهبة والوقف » والعلة في 
هذا الجواز عدم افضائه ال ىالنزاع ٠‏ كما أجازوا بع المخضرات بظهور 
بعضها كالاذ مجان والطخ > وعللوا ذلك بأنها لا نظهر دفعة واحدة وانما 
تظهر شيا بعد شيء فلو لم يجز بيع الكل عند ظهور العض لوقع اناس في 
الحرج » والتحرج مرفوع بحك مالشريمة"“ ٠‏ وعند الحنابلة » لاسيما شخ 
الاسلام ابن ئيمية وتلميذه اين القيم » يحوز أن يكون محل العقد معذوما 
وقت التعاقد اذا لم يكن فبه غرر أي اذا كان مقدور التسليم » فالغرر > آي 
عدم القدرة على التسلم > هو المانع من صلاحية الشيء للتعافد عليه لا كونه 
معدوما * والشارع نهى عن بح الغرد > سواء أكان المببع موجودا أو معدوماء 
فاذا كان المعدوم ممكن الوجود عادة في المستقل ويقدر على صليمه جاز أن 
يكون محلا للعقد ٠‏ واذا كان موجودا وقت العقد ولا يقدر.على تسليمه لم 
ريصح التعاقد عليه ٠‏ وعلى هذا أباح الشارع الاجارة والمسافاة وبع التمر قبل 
بدو صلاحه لعدم الغرر فيه ٠‏ ولم يجز بسع الحيوان الشارد الذي لا يقدر 
على تسالمه وان كان موجودا. وقت العقد ٠‏ فالعلة اذن الغرر لا كون الشىء 
موجودا أو معدوما » وما ورد عن النبي (ص) من النهي عن بع المعدوم كما 
في حديث : « لا تع ما لبس عندك » محمول على عدم القدرة على التسليم 
)١(‏ الدكتور محمد يوسف موبيى › المرجع السابى , ص۷٣٠٠ ٠‏ 


(۲) بداية المجتهد ج۲ ص 15١‏ , والدكتور محمد يوسف موسى , 
المر جع السابق ¢ ص۷٥۲ ٠‏ 


۳ 


ني العراقي © 
5 

ويشر'ط في المحل أن يكون معروفا لدى المافدين » بحيث لا تكون 
فيه جهالة تفضي الى النزاع > لان الشريمة الاسلامية تحرص على سد منافذ 
النزاع وأسبابه بين المتعاقدين > ولهذا اشترطت أن يكون معلوما * ويتحقق 
العلم بالحل بتعسنه بالاشازة أو بالرؤ ية » أو بسان جنسه ونوعه ووصفه اذا 
كان من الاموال المثلية ٠‏ فاذا لم يكن فعلؤما لدى العاقدين آو كانت يه 
جهالة فاحشة كالجهالة بجنس المحل أو نوعه أو وصفه > كما لو قال بتك 
مالا أو حوانا أو ماعة أو حندة أو واديو ونحو ذلك كان المحل مجهولا 
جهالة فاحشة فلا ينعقد العقّد + بقد أخذ القانون المدني العراقي بهذا الشرط 
“فاشترط أن يكون محل العقد بعنا تعستا افا للجهالة الفاحشة سواء كان 
تنه بالاشارة الله أو. بسان الاوصاف المميزة له مع ذكر مقداره ان كان من 
المقدرات أو بنحو ذلك مما تند تنتفى به الجهالة القاحشة + فان لم بتعين على هذا 
الوجه كان العقد باطلا"“ + ولكن لو كانث الجهالة بالجل: يسيرة لا تفضي 
الى النزاع وجرى العرف بالتسامح فيها لم تؤثر في انعقاد العقد > كما لو 
باع مال برتقالة من نوع معين > أو مائة بيضة دجاجة من النوع الكير مح 
تفاوت سير في أحجامها““ ٠‏ وهذا الشرط لا يختلف فه الفقهاء في عقود 
المعاوضات كالبيع ٠‏ ولكنهم يختلفون في اشتزاطه في عقود الشرعات ٠‏ فمنهم 
)١(‏ القياس لابن تيمية ص” , واعلام الموقعين ج١‏ صلاه؟ وما 

بعدصا ٠‏ : 
(؟) الفقرة ١‏ من المادة ۱۲١‏ من القانون المدني العراقي : « يجوز 
أن يكون محل الالتزام معدوما وقعت التعاقد اذا كان ممكن الحصول فى 
المستقبل وعين تعيينا نافيا لنجهالة والضرر » ٠‏ 0 


)( المادة ۱۲۸ من القانون #لمدني العراقي ٠‏ 
5( الاستاذ محمد سلام مدكور, المرجع السابق , ص٥ ٤۰‏ 


وهذا الراي هو الراجح > لان الجهالة في التبرء'ت لا تفضي الى نزاع عادة 
لانها تبرع واحسان صرف كما يقول الامام القرافي”"“ ٠‏ وعلى هذا الرآي 
تجوز هنة العير الشارد والوصية بسهم من الال“ ٠‏ 
۷ - رابعا أن يكون مقدورا على تسليمه : 

وهذا الشرط معقول » لان الغرض من التعافد وصول كل عافد الى 
ما يترتب على العقد » أي تسلم محله » فيشترط أن يكون هذا المحل مقدورا 
على تسليمه من فل اللملتزم بالتسليم وفت التعاهد لان الاصل في العقود ترتب 
اثارها بعد انعقادها ٠‏ وهذا الشسرط لا خلاف فه بين الفقهاء في عقود 
المعاوضات ٠‏ أما في عقود التبرعات » فبعض الفقهاء كامالكية لم يشترطه لان 
العجز عن التسلم لا يؤدي الى النزاع ولا ضرر فيه على الطرف الآخر * 
وعلى هذا يجوز هبه البعير الشارد.على هذا الرأي » ولكن لا يجوز 0 
بالاتفاق > بع البعير الشارد ولا بع الطير في الهواء ولا السمك في الماء» ولا 
بنع الال المباح لان الناس فيه سواء ولا اختصاص لاحد فة قبل احرازه 
وتملكه لعدم القدرة على نسليم هذه الاشياء التي جرى عليها التعاقد"" ٠‏ 


٠ ٠٤٤۹ص‎ ١ج الفروق للقرافي‎ )١( 
٠ (؟) الكاساني ج٤ ص۱۷۹‎ 


۳11 


الفَصَْلالمالث 
العاقد 

۸ د تمهبداه : 

العاقد هو الذي اشر العقد ويصدر عنه بالايحاب أو القبول + ولس 
كل انسان يصلح أن يكون عاقدا ويعتبر ايخابه وقبوله» فمنالناس من لاقسية 
لعبارته > فلا ينعقد بها عقد .ولا يترتب عليها أثر ٠‏ ومنهم من تعتبر عبارته 
في بعض العقود والنصرفات دون البعض الآخر »> ويموافقة ارادة أخرى أو 
بدون هذه الموافقة ٠‏ ومنهم من تصح عبارته في جميع العقود والتصرفات على 
وجه الاستقلال أي بدون توقف على موافقه الآخرين + واختلاف الناس في 
ذلك يرجع الى مدى تمتعهم بالاهلية والولاية > فمن فقدهما لم يكن لمارته 
أي اعتبار-» ومن نقصت فه احداهما أو كلاهما كان لعبارته اعتبار ناقص > 
ومن نوافرت فيه على وجه الكمال والتمام اعتبرت عارته الاعتاد الكامل في 
جسع العقود والتصرفات ٠‏ فلايد > اذن » من الكلام عن الاهلية أولا > ثم 
عن الولاية ثانيا » مع بعض ما يتعلق بهما من أبحاث ٠‏ 


تالا 


03 
الاعلية 

و" الاعلية في النئة الصلاحية > يقال فلان أهل لكذا اذا كان صالحا 
للقيام به ٠‏ وفي الاصطلاح الفقهي تنقسم.الاهلية الى أهلية وجوب وأهلية 
اداء + 
٠١‏ _ أهلية الوجوب : 

هي صلاحية الانسان لوجوب الحقوق المشروعة له وعله<'؟ م أي 
صلاحيته لان ثبت له الحقوق وتجب عله الوإجبات ٠‏ وشت هذه الاهلية 
1١‏ شرح لار لابن ملك وحاضية الرهاوي س۲۸ 
۳1۲ 


للانسان بناء على بوت الذمة له ٠‏ والذمة في اللغة العهد ع قال تعالى : 
« لا يرقبون في مؤمن الا ولا ذمة » وسمي غير المسلمين المقيمين في دار 
الاسلام على وجه الدوام بناء على عهد بيهم وبين الدولة الاسلامة بأل 
الذمة » أي أهل عهد + والذمة تست لكل اسان حي » فما من مولود يولد 
الا وله ذمة وبالتالي تكون له أهلية وجوب”؟ ٠‏ وعلى هذا يمن القول ان 
أساس أهلة الوجوب هو حاة الانسان ٠‏ وأهلة الوجوب بمعناها الفقهي 
تعرف عند رجال القانون « بالشخخصية القانوئية » وهي ثابتة لكل انسان 
ويعرفونها بأنها صلاحة الاسان لان تكون له حقوق وعله واجبات“ ٠‏ 
وتعريفهم هذا يمائل تعريفها عند الفقهاء * 
١‏ س آهلية الاداء : 

هي صلاحية الانسان لان يطالب بما له من حق وان يطالب بما عليه 
من حق الغو > وأن تشر عارته في انشاء العقود وتترتب عليها آثارها 
الشرعصة ٠‏ وأساس هذه الاهلة هو العقل والتسبز لا الحاة +٠‏ ويراد 
بالتسز معرفة معاني الالفاظ التي تنش بها العقود » وآثار تلك العقود والغين 
فها من فاحش أو يسينت» ولا اعتداد بشيء من ذلك الا لمن بلغ السابعة من 
عمره » أما قبل هذه السن فلا اعتبار لعقله ولا لتمسزء9؟ ٠‏ 
۲٢‏ - الاهلية الكاملة والاهلية الناقصة : 

كل من أهلية الوجوب والاداء قد تكون ناقصة وقد تكون كاملة نظرا 
للادوار التي يمر بها الانسان في خاته من مدا تكوينه الى كمال عقله 
وتمسزه ء وهم الادوار هي دور الحنين » ودور الانفصال الى التمبيز > 

٠ شرح النار لابن ملك وحاشية الرهاوي ص8؟؟‎ )١( 

(۲) شرح اصول البزدوی ج٤‏ ص۷٥۲‏ » وشرح المنار ص۹۳۸ ٠‏ 

(۳) المدخل للقانون الخاص للد كتور عبدالمنعم البدراوى ص۸٥‏ 

)٤(‏ شرح مرقاة الاصول ج۲ ص٤٣٤‏ , واصول الفقه للامستاذ 


عبدالوهاب خلاف ص١5١ ٠‏ 


۳۳ 


ودود التمييز الى البلوغ » ودور البلوغ مع الرشد ٠‏ وتتكلم فيما يلي عن 
نوع الاهلية التي تشع”للاسان في کل دور من هذه الادوار ۰ 
؟“ه» ‏ الدور الاول ‏ دور الحنين : 

الجنين في بطن أمه قد ينظر البه كجزء من أمه يقر بقرارها وينتقل 
باتتقالها فنحكم بعدم بوت الذمة له وبالتالي تنتفي عنه أهلية الوجوب ٠‏ وقد 
ينظر اله من جهة كونه نفسا مستقلة ومنفردا عن أسه بالحاة ومتهينا 
للإنفصال عنها وصيرورته سانا مسقلا فنحكم له بوجود الذمة وبالتالي 
تثبت له أهلية الوجوب ٠‏ وقد لوحظت فه هاتان الجهتان فلم يشت له 
الفقهاه ذمة كاملة كما لم ينفوا عنه الذمة مطلقا وائما أثيتوا له ذمة ناقصة 
صالحة لاكشاب بعض الحقوق فقط وبذلك تكون للجنين أهلية وجوب 
نافصة تجمله صالحا لاكنساب يعض الحقوق وهي التي لا يحتاج في بوتها 
الى الول كاليرات والوصية والاستحقاق في غلة الوقف ء آما الحقوق التي 
تتحتاج الى فبول > كالهية > فانها لا تبت له ؤآن كانت نفعا محضا » لاه 
ليس له عبارة وليس له ولي يقوم مقامه في القبول * ولا بيجب عليه أي حق 
لنقصان أهليته كما قلنا ٠‏ وهذه الاهللة الناقصة تثت للجنين بشرط أن يولد 
حا ٠‏ أما أهلية الاداء فلا وجود لها أصلا اذ للا يتصور صدود أي تصرف 
منه لعجزه الكامل ولقامها بالعقل والتمبيز وهما متنفيان عن الجنين ٠‏ 
4. الدور الثاني دور الانفصال الى سن التمييز(/ + ' 

إلجنين متى ما انفصل حا تثبتت له ذمة كاملة فتثبت له أهلية وجوب 
كاملة فتجب له وعليه الحقوق ٠‏ وكان ينبني أن تجب عليه الحقوق 
لكمال أهلية الوجوب فيه ٠‏ ولكن لما كان وجوب الحق على الانسان لبس 

)١(‏ سن التمبيز مقدرة عند إلفقهاء ببلوغ الصغير السنه السابعة 
من عمره » وهذا التقدير لغرض ضبط الاحكام » وريما كان اساسه ما جاء 
في الحديث الشريف بشسأن أمر الصغار بالصلاة : مروهم لشبع واضربوهم 


لعشر ..٠‏ وقد جعل القانون المدني العراقي وكذا المصري سن التمييز بلوغ 
السابعة ١ ٠‏ 
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مقصودا لذات الوجوب »> لى المقصود حکمه وهو الاداء » فكل حق یمکن 
ادأؤه عن الصبي يج عله » وما لا يمكن اداه عنه لا يحب عله ٠‏ 
فحقوق الماد الماللة كضمان المتلفات ونفقة الاقارب وتحو ذلك تحب على 
الصغير لان أداءها يحتمل النابة فيؤديها الولي نبابة عن الصغير ٠‏ وما كان 
من حقوق العباد عقوبة كالقصاص لا سحب على الصغير لان العقوبات لا تحتمل 
البابة فلا يمكين أن يعاقب الولي ننابة عن الصير » فضلا عن أن فمل الصغير 
لا يوصف بالاجرام فلا يشت فه العقاب ٠‏ أما أهلية الاداء فمعدونة تماما 
لانعدام ما تقوم به :هو التمميرٌ بالعقل > فلا يطالب الصغير باداء ما يت عل 
من حق وانما يطالب وله بالاداء ٠‏ ولعدم أهلية الاداء عند الصغير لا ينشأ 
عن عارته أي عقد أو التزام » وهذا ما نص عليه القانون المدني العراقي 
وكذلك المصري" ٠‏ 
56 _الدور الثالث ‏ دور التمسز الى البلوغ : 

ودا هذا الدور يسلوغ الصغير مسن السابعة'من عمره * 
والمقصود بالتسيز معرفة معاني الالفاظ التي تنشاً بها العتود > وادراك الغين 
فبها > فان لم يتسر له ذلك لم یکن مميزا > كما لا يمد مميزا قبل بلوغه 
التابعة وان أدرك شيا من ذلك ٠‏ وينتهي هذا الدور بالبلوغ ويعرف 
بالعلامات الطبيعية ان وجدت والا يلوغ نمام الخامسة عشرة من عبره عند 
جمهور الفقهاء ٠‏ وفي هذا الدور تبت للصنير أهلة أداء ناقصة لنقصان عقلهء 
ويترتب على هذه الاهليةصحة تصرفانه 'النافمةله نفماسسحضاكقيو لهالهيةوالوصية» 
ولا تعتبر تصرفاته الضارة به ضررا محضا وهى الثى يترتب عليها خروج 
شيء من ملكه دون مقابل كالهبة والوصية » وان أجازها الولي > لان الاجازة 
اللاحقة تلحق المقود الموفوفة لا المقود الباطلة » ولان الولي لا يملك ايقاع 

٠١١ص شرح التلويح على التوضيح ج؟‎ )١( 

(؟) المادة 91 من القانون المدني العراقي , والمادة ٠١١‏ من القانون 


المدني المصري ٠‏ 
(۴) الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص۸۷ ٠‏ 


مثل هذه التصرفات نابة عن الصغير فلا يملك اجازتها ٠‏ وأما التصرفات 
الدائرة بين النفع والضرر بطبعتها » كالبع والاجارة » فانها تنعقد من الصغير 
باعتار تمتعه بأصل أهلة الاداء ولكن لا تعتر نافذة لنقصان هذه الاهلية > 
وتنفذ اذا أجازها ولي الصغير » وتبطل اذا لم يجزها + واذا آذن الولي للصنير 
امز بساشرة أعمال التجارة » متى ما اس منه قدرة على ذلك » كانت 
تصرفانه معشرة فيما وفع الاذن فيه لان الاذن السابق على التصرف بمنزلة 
الاجازة اللاحقة له بعد وفوعه > وهذا ما أخذ به القانون المدني العراقي 
وكذلك المصري“' ٠‏ 
۴١‏ 98 الدور الرابع ‏ البلوغ هع الرشد : 

اذا بلغ الانسان عافلا رشدا يتت له أهلة اداء كاملة » وصحت منه 
جميع جسع العقود والتصرفات دون توفف على اجازة أحد ٠‏ والمقصود بالرشد > 
حسن التصرف في الال وتثميره »> ولس له من معيئة فقد يحصل مع البلوغ 
وقد يتأخر عله > وقد يتقدم عله ولكن لا اعتباد له قبل البلوغ + وهو يعرف 


بالمعاملة والتحرية ٠‏ 
| 5 انان 
عوارض الاهلية 
تمهيد: 


۷ - اذا يلغ الانسن رشيدا كانت أهلة الاداء فبه كاملة كما قلنا » 
ولكن قد يمرض له ما يؤر فبها فتزول ممه أو تنقص ٠‏ وقد يعرض له 
ما لا يؤر فها ولکنه يسع الحد من نصرفائه محافظة على ما له من الضباع 
أو حفظا لحقوق الغير في ماله فتتنير بعض الاحكام بالنسبة لمن عرض له هذا 
العارض ٠‏ وهذه العوارض هي التي تسمى يعوارض الاهلمة ٠‏ وهلذله 


, من القانون المدني العراقي » والمواد 4ه‎ ٠١١ 4 المواد من‎ )١( 
٠ من القانون المدني الممعري‎ ؟١١؟‎ «< ه٠‎ , 0° 


۳۹١ 


العوارض تنقسم الى فسمين : عوارض سماوية » وعوارض مكسبة ٠‏ 
والالى شت من قبل صاحب الشرع بدون اخشار من الاسان ولهذا 
سبيت الى السماء » لان ما لا اختار للانسان فه ينسب الى السماء » على 
معنى انه خارج عن قدرة الاسان > مثل الحنون والعته * أما العوارض 
المكسة فهي ما كان للااسان فيها كسب واختاد » وهي نوعان : الاول »> 
ما يكون من نفس الانسان كالهزل والككر ٠‏ والثاني > ما يكون من غيره 
عله وهذا هو الاكراه ٠‏ وستتكلم فيما يلي عن بعض العوارض السماوية 
والمكنسية في مطلبين مالين ٠‏ 


لہ رل 
العوارض السماوية 
أولا ‏ الجنون 
۳۵۸ - الحنون هو اختلال العقل على نحو يمنع جريان أفعال الانسان 
وأقواله على ما يتقنضيه العقل السوي + وهو نوعان : أصلي وطارىءءوالاصلي 
هو أن يبلغ الانسان مجنونا ٠‏ والطاريء هو أن يبلغ عاقلا ثم يطراً عليه 
الجنون ٠‏ والجنون بنوعيه لا يؤثر في أهلية الوجوب لان أساسها الحياة > 
والجنون لا يعدم الحاة » ولكنه يؤثر في أهلبة الاداء فعدمها > لانها شت 
بالعقل والتسيز > والمجنون فاسد العقل عديم السز ٠‏ ولهذا كان حكم 
المجنون حكم الصغير غير المميز في تصرفانه وأقواله وأقماله ٠‏ 
۹ 2 الحجر على المجلون : 
الجنون من أسباب الحجر ٠‏ والحجر شرعا هو المنع من التصرهات 
القولية لا الفعلية م بمعنى عدم انعقادها أو عدم نفاذها » وفي الجنون المع 
من انعقادها حتى ولو كانت نافعة للمسجنون فعا محضا كما هو الحكم بالنسبة 
للصغير غير المسز ٠‏ لان صحة الافوال والاعتداد بها يكون بالعقل والتمسز > 
وبدون ذلك لا يمكن اعتبارها حتى ولو أجازها الولي لوقوعها باطلة > لان 
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الاجازة اللاحقة لا تلحق التصرفات الاطلة فلا تقليها صححة' '“ ٠‏ والمحنون 
مححور لذاته بمعنى ان الجنون متى طرأ على الانسان كان سيا للحجر عليه 
دون توقف على حكم من القضاء ٠‏ وعلى هذا لا عبرة بافواله من حين 
جنونه ٠‏ الا أن المجنون كان يفيق في بعض الاوفات ان تصرفاته في حال 
افافته تغشر في كم مص تصرفات العاقل أي صحيحة * 

هذا > وان القانون المدني العراقي في أحكامه التى نص عليها بالنسبة 
للمجنون لم يخرج عن أحكام الفقه الاسلامي > فقد نص على ان المجنون في 
حكم الصغير غير المميز وانه مححور لذاته وان تصرفاته في حال افافته > اذا 
كان جنونه غير مطرق » كتصرفات المافل“ ٠‏ آما القانون المدني المصري فقد 
خرج > في بض ما نص عله على أحكام الفقه الاسلامي > فلم يجمل 
الحنون مححورا عله الا بقرار من المحكمة ولم يرفع عنه الححر الا بقرار 
من المحكمة أبعًا وان تعرقاته قل سجل قرار الحجر صحيبحه لاباطلة 
الا اذا كانت حالة الحنون شائعة وفت التمافد مع المحنون أو كان الطرف 
الآخر على بنة منها * كما ان تصرقاته بعد مسجل قرار الحجر تكون باطلة 
بطلانا مطلقا سواء أوقعت في حال افاقته » ان كان يفيق في بعض الاحان » 
أم وقعت في حال جنونه > بل وحتى لو وقعت بعد رشده ما ادم فرار الحجر 


9. 9 
() | 


> فاسد التدير“ ء وهو نوعان : (الاول) عنه لا سقى معه ادراك ولا تميز‎ ٠ 
(الثاني) عته يقى معه ادراك وتز ولكن لسن كادراك‎ ٠ الاحكام كالمحنون‎ 
العقلاء وتميزهم ء وبهذا النوع من العته يكون الانسان البالغ كالصبي الممبز‎ 
)غ03 شرح مرقاة الاصول ج۲ ص5:55‎ 
٠ من القانون المد ي العراقي‎ ٠١8 + أنظر المادتين‎ (Y) 
٠ من القانون المدني المصري‎ ١١5 » ٠١١ ٠ 58 أنظر المواد‎ (%9 
٠ شرح الكتز للزيلعي جه ص۱۸‎ )٤( 
۳1۸ 


في الاحكام »> فتثنت له أهلية اداء ناقصة > أما أهلية الوجوب قتفى له 
كاملة ٠‏ وعلى هذا لا تيجب عليه العاداب ولكن يصح مه اداؤها ولا تبت في 
حقه العقوبات » وتتحب عليه حقوق العباد التى يكو المقصود منها الال ويصح 
فها الاداء نا كضمان المتلفات ٠‏ وتكون تصرفاته صححة نافذة اذا كانت 
اند ل ا سك ا اق کي رة له را ا2 وفرع 
اجازة الولي أن كانت دائرة بين النفع والضرر ٠‏ هذا وان اموه محجور 
عله لذاته > فهو من هذء الجهة كالمحنون ٠‏ 
١‏ _ المعتوه في القانون المدني العراقي والمصري : 

لم يشترط القانون المدني المراقي للحجر على المعتوه <كما منالمحكمة 
فقد جعله ميححورا لذاته م وهذا هو المقرر في الفقه الاسلامي ٠‏ لما ابه 
جعله كالصغير المميز في الاحكام دون تفريق بين معتوه ومعنوه”'؟ > وعدا 
خلاف المستفاد من أقوال الفقهاء اذ يحعلون العته نوعين كما ذكرا * 

امأ القانون المدني المصري فقد جعله كالمجنون دون تفريق بين معوه 
ومعتوه وطبق عليه أحكام المجنون من جهة الحجر عليه ولزوم صدور 
حكم الحجر من المحكمة المختصة ومدى اعبار تصرفاته قل صدور الحكم 
وبعده" ٠‏ واعشار العتوه في حكم المجنون مخالف لا هو مقرد في الفقه 
الاسلامي من أن العته لس عو كالجنون دائما » بل في بعض انواعه كما 
ذكرنا أولا ٠‏ 

الثا ‏ النوم والاعماء 

۲ د النوم والاغماء ينافيان أهلية الاداء » لانعدام النميز في هانين 
الحالتين ٠‏ وعلى هذا لا يعند بشيء من أقواله مطلقا » فلو صدر منه ما يصلح 
بذانه أن يكون ايحابا أو قبولا كان ما صدر منه لغوا لا قيمة له + والانحماء 
فتور غير طبيمي يعجز به الاسان عن استعمال عقله وسائر فقوا" ٠‏ 


٠ أنظر المادتين 15 /ا١٠ من القانون المدني العراقي‎ )١( 

(؟) المواد ١١5 , ١١١ , ٤٥‏ من القانون المدني المصري ٠‏ 

59 الفقه الاسلامي › للدکتور محمد يوسف موسی » ص٣٥۲۲‏ 
۳4 


رابعا ‏ امرض 

۳ - المقصود بالمرض »> هنا م مرض الموت.» وهو ما يغلب فيه الهلاك 
عادة ويتصل به الموت قعلا سواء أوقع بسبيه آم بسب آخر خارجي عنه 
كقتل أو غرق ونحوهما + ويلحق به جميع الاحوال التي يترفب فيها الموت 
لاصحابها ولا يفلتون منه في العادة كمن قدم للقصاص ومن آشرف على 
الرى + 

ومرض الموت لا يؤثر في أهلية المريض > الا انه يئر في بعض 
الاحكام بالنسبة له ٠‏ وموجز القول في ذلك ان حقوق الدائنين والورنه 
تتعلق » عادة:» بأموال المدين بعد وفاته » ولكّن لما كان المرض سا للموب ء 
فان تعلق حقوق هؤلاء يمال المدين يثيت من حين حلول المرض اقاضه , 
للمرض مقام الوت لان الحكم يضاف الى السب“ ٠‏ ولصيائة حق الدائن 
والوارث بشت الححر على. المريض بالقدر الذى يتحقق به دساءة هذا انس 
وهو جميع أموال المريض بالنسبة للدائن ان كان دينه مس تعر للر كذ 
وبمقدار الدين ان لم يكن مستغرفا لها » وبمقدار الثئين E‏ 
واداء وصايا المريض بالتسسة للوارث ٠‏ ويثت هذا الحدر عل الان 
من حين حلول المرض فه لان علة الحجر مرض مميت » وإذا 3ل : 
الوت صار المرض من أوله موصوفا بالاماتة + ولكن لا كان !لز نس الآ ياف 
لمر E‏ 13100 ابل a‏ يكن امات الححر عليه الشف ؛ 
ولهذا لا يظهر أثر الحجر قل الموت ء فتصح تصرفاه دون أن يحون 
للدائن أو الورئة حق الاعتراض عليها في حال حاته > وائما , هذا الحق 
بعد وفائه اذا كان التصرف يضر بحقوقهم » فلهم عند ذاك نقضها بالقدر 
الذي حفن عليهم هذه الحقوق9؟ ٠‏ 

)١(‏ الاستاذ علي الخفيف . المرجع اأسابق . ص۹۴ 

(۲) شرح المنار ص۱٦۹ ۹٦۲‏ 


إفة مرقاة الوصول ج۲ ص٦٤۲ ٠‏ شرح المنار ص ٩1۲‏ . والتلو بح 
على التوضيع ج۲ ص۱۷ ٠‏ 


ا 


ويلاحل هنا » ان تعلق حق الدائن والوارث بمال المريض لا يمنع أن 
يكون للمريض حق في أمواله » فله أن ينفق منها على حاجاته » كنفقات 
معشته وعلاجه ونفقة من تلزمه نفقته > ولا اعتراض عله من أحد ٠‏ كما 
يلاحل أبضا ان حق الدائن مقدم على حق الوارث » فاذا سدد الدين > 
نفدت وصايا المريض ان كانت تخرج من الثلث ولم تكن لوارث > فان كانت 
أكثر من الثلت أو كانت لوارث توقف الزائد على الثلث والوصية للوارث 
على اجازة الورثة » وما يقي بعد ذلك يقسم على الورثة بنسبة سهامهم * 
54 . نكاح المريض : 

تكاح المريض صحح عند الجمهور ويقع به التوارث ٠‏ ولا يلزم 
ا مر يض بدقع أكثر من مهر المثل > اذا كان المهر المسمى يؤثر في حق الدائن 
أو كان أكثر من ثلث التركة بعد سداد الدين > وتكون الزيادة على مهر 
المثل في هذه الاحوال موقوفة على اجازة الدائئين أو الورثة ٠‏ 

وقد اخلف الفقهاء في ارث الزوجة من زوجها في هذا النكاح ٠‏ 
فذهب الاوزاعي الى عدم التوارث بين الزوجين بالرعم من صحه التكاح : 
وذهب الامام مالك الى فتناد التكاح وعدم التوارث به“ »> وذهب اخرون 
كالشافعي > الى بوت التوارث بهذا النكاح”"“ وهذا هو الراجح ٠‏ 
5 طلاق الأريض : 

اذا طلق المريض مرض الموت زوجته الدخول بها طلاقا باثنا يغير 
رضاها فان الطلاق يقع عند الفقهاء الا آنهم اختلفوا في ميراثها من زوجها ٠‏ 
ذهب الجمهور الى انها ترث ردا لقصد الزوج السيء الذي أراد بهذا 
التللاق حرماتها من الميراث ٠‏ وال الشافمي وأهل التلاهر انها لا ترث لان 
الطلاق البائن يقطم الميراث ولا عبرة بالقصد الباطن لان الاحكام تبنى على 


)1١(‏ بل ذهب بعضى الالكية الى فساد نكاح الذمية » ويعللون ذلك 
بأن الذمية قد تسلم فترث زوجها فيتضرر الورثة وهذا غلو لا مبرر له ° . 
(؟) الام للشافعي ج؟ ص١5‏ ۳۲ ١‏ المغني ج٦‏ ص٣۲۲‏ * 
1 الشر بعة الاسلامية رم )172١-‏ 
۳۱ 


الظاهر والله يتولى السرائر + ومع ان الجمهور قالوا بتوريث الطلقة من 
زوجها في هذه الحالة الا أنهم اختلفوا في مدى بقاء هذا الحق للزوجة > 
فعند الحنفة ترث اذا مات وهى في العدة » وعند الحنابلة ترث ولو انقضت 
عدتها ما لم تتروج > وعند مالك ترث مطلقا سواء انقضت عدتها أو لم تنقض» 
تزوجت أو لم تتزوج ٠‏ وعند الجعفرية ترئه خلال سنة من طلاقها ما لم . 
تتروج ٠‏ أما اذا كان الطلاق البائن قبل الدخول فقد قال الامام مالك انها 
ترائه » وعند الحنفه وجمهلور الحتابلة لا ترث وهذا هو الظاهر من مدهب 
الجمفرية على ما ذكره الطوسي في كتابه الخلاف"“ ٠‏ والراجح قول من 
قال بتوريثها مطلقا؟» * 


- طلاق اللريض في القانون العراقي والمصري : 

نص قانون الاحوال الشخصية العرافي رفم ۱۸۸ لسنة ۱۹0٩‏ على ان 
المطلقة في مرض الموت ترت زوجها ٠‏ الا أنه جاء بحكم غريب لا تعلم ان 
أحدا من الفقهاء قال به وهو ان طلاق المربض مرض الموت لا يقع9© * أما 
القانون المصري فقد نص على ان الزوجة الطلقة باثنا في مرض الموت تعتبر 
في حكم الزوجة بالنسبة للميراث من زوجها اذا كان الطلاق بغير رضاها 
وترث زوجها اذا مات وهي في العدة<“ ٠‏ 


, ٣٣٣ ۲٣٣ص الخلاف للطوسي ج؟ ص555 › جه‎ )١( 
> ٣٣٢ المغني ج؟ ص٣۲۲۹ ب‎ , ٠١١ ۱١۰١ الهداية وفتح القددر ج؟ ص‎ 
٠ ء المدوتة الكبرى ج؟ ص۱۳۲۲‎ 5٠١ القواعد لانن رجب ص‎ 

(؟) لان العلة في توريثها هي دفع الضرر عن هذه المطلقة » وهذا 
المقصود لا يحصل الا اذا قلنا بتوريثها مطلقا . في عدة أو بعدها » تزوجت 
أو لم تتزوج ٠‏ والقول بخلاف ذلك قد يؤدي الى حرمانها من المبراث اذا مات 
الزوج بعد العدة بعد زواجها , أو اذا طلقها قبل الدخول ٠‏ 

«۴) أنظر المادة ٠١‏ من قانون الاحوال الشخصية العراقي ٠‏ 

(5:) المادة ١١‏ من قانون المواريث المصري رقم ۷۷ لسنة ۱۹٤١۳‏ : 
تعتبر المطلقة بائنا في مرض الموت في حكم الزوجة اذا لم ترض بالطلاق ومات 
المطلق في المرض وهي في عدتها ٠‏ 


YY 


لاطابح ی 
العوارض المكتسبة 
اولا - السفه 

۷ - السفة في اللغة الخفة » وفي اصطلاح النقهاء عارة عن التصرف 
ي الال على خلاف مقتضى الشرع والعقل مع قيام العقل”'؟ ٠‏ وعد السفه 
من العوارض المكنسبة لانالسفيه يعمل باختاره على خلاف مقتضى العقل” "2 
وهو يؤثر في بعض الاحكام » وويظهر هذا الاثر في عدم تسايم المال الى الصبي 
اذا بلغ سفها م وقي الحجر على الالغ العاقل يسبب السفه ٠‏ فلا يد من 
الكلام عن هاتين المسألتين وما يتعلق بهما من أحكام ٠‏ 

المسألة الاول 
في دفع الال ن بلغ سفيها 

۸ - اتفقالثقهاء ماعدا الظاهريه علىان المي اذا بلغ سفيها لا يدقع 
اله ماله م واحتجوا بقوله تعالى : « ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جمل 
الله لكم قياما » وانما يدقع آله المال بعد البلوغ اذا أنس منه الرشد » أي اذا 
عرف »> لقوله تعالى : ه وابتلوا اليتامى حتى اذا بلغوا النكاح فان انتم منهم 
رشدا فادفعوا الهم أموالهم » ٠‏ فابتاء المال يتسترط له البلوغ والرشد ينص 
هذه الآية ٠‏ وقال الظاهرية > يدفع المال الى من بلغ عاقلا > لان الرشد 
عندهم هو البلوغ مع العقل > والسقة عندهم هو عدم العقل » وعلى هذا فمن 
بلغ عاقلا تحقق فه الرشد ووجب دفع المال اله" ٠‏ أما الجمهود > قلا 
- يرون هذا الرأي > فالرشد » عندهم »> الصلاح في العقل والقدرة على حفئل 
امال وحسن التصرف فه“» فلس كل عاقل رشدا وان كان كل رتسدعاقلاء 


(۱) شرح المنار ص۹۸۸ 

(۲) شرح مرآة الاصول ج۲ ص۸٥٤‏ 
(۳) المحلى ج۸ ص٦۲۸‏ ۲۸۷ . 
)٤(‏ التلويح ج۲ ص۱۹۱ ٠‏ 


للك 7 


وعند الجمفرية > الرشيد هو البالغ العاقل المصلح لاله والعدل في دينه 
فلا يتحقق الرشد بالقدرة على حقظ الال فقط وانما به وبالعدالة في الدين ٠‏ 
الا أن هذا الرأي » على ما يدو » لبس محل اتفاق عندهم » فقد ذكر بعض 
متأخري مجتهديهم ان الرشيد هو المصلح لاله دون أن يشترط فه العدالة 
في الدین" ٠‏ 
هل يراد بالرشد حقيقته أو مظنته ؟ , 

اختلف الفقهاء في المراد بالرشد على فولين : 

القول الاول : المراد بالرشد حققته > فلا بد من وجوده ومعرفته > 
فلا يجوز أن يقام مقامه شيء آخر من بلوغ سن معينة أو غير ذلك ٠‏ وعلى 
هذا القول لا يدقع المال للصبي بعد البلوغ حتى يشت رشده مهما بلع من 
السن > وحتى لو صار شيخا كيرا ٠‏ وهذا فول الجمهور من الشافعة 
والمالكية والحنابلة والجعفرية وأبي يوسف ومحمد صاحي أبي جنغ 

والححة لهذا القول ان دقع المال بعد اللوغ معلق بايناس الرشد > 
فما لم يوجد ويثيت لا يجوز دفع المال الى الصبي بمعجرد بلوغه > لان المعلق 
على الشرط معدوم قبل وجود الشرط ء ولان السقه في حكم منع المنال 
بمنزلة الجنون والعته > وهما يمنعان دفع الال الى من بلغ مجنونا أو ممتوها 
ويستمر المئع الى أن يزول عارض الجنون أو المته > فكذلك السقه“ ٠‏ 

والقول الثاني : قول أبي حنفة » وعنده المراد بالرشد حققته قبل بلوغ 
سن اللخاسة والعشرين » ومظتته بعد بلوغ هذ «السن ٠‏ فمن بلغ رشيدا 
وثبت رشده دقع اليه ماله وان لم يبلغ الخاسة والعشرين ٠‏ ومن بلغ غير 
رشد أو لم يعلم رشده اننظرنا بلوغه الخامسة والعشسرين »> وعند ذلك 
يحكم برشده ويدقع اليه ماله » سواء علم منه الرشد آم لم يعلم » لان هذه 


٠ ص۱۲۱‎ a الخلاف للطوسي‎ )١( 

(؟) منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص١١٠ ٠‏ 

(9) المغني ح٤‏ صلاه: > الخلاف للطوسي ج؟ ص١١٠‏ + السيد 
محسن » المرجع السابق » ج۲ ص١١١ ٠‏ 

62 كشف الاسرار » شرح اصول البزدوي » ج٤‏ ص ٠ ١55٠‏ 


و« 


Y€ 


السن مظنة الرشد ولا ينفك عنها الا نادرا » والاحكام تنى على الغالب لا على 
النادر » كما استدل أبو حنغة بأدلة » منها : 

أ منع الال عمن بلغ غير رشيد مرده ان السفه قد لا يفارق 
الانسان في أول أحوال البلوغ > أما اذا تطاول الزمن بأن بلغ الخامسة 
والعشرين » فلا بد أن يستفيد رشدا بطريق التجربة > لان التعجارب تفتح 
العقول وتبصثر الاسان ٠‏ وبهذا الرشد المستفاد يتحقق شرط دفع الال » 
لان الرشد جاء في الآية نكره فيصدق على أدنى رشد ٠‏ 

ب ان منع المال عن البالغ العاقل غير الرشيد » أما ان يكون للتأديب » 
واما أن يكون على وجه العقوبة على فمل الحرام وهو التبذير ‏ واما أن 
يكون حكما غير معقول المعني ثبت بالنص ٠‏ فاذا كان المنع للتأديب » فالتأديب 
انما يحسن اذا كان مرجوا نفعه > أما اذا اتقطع الرجاء بأن بلغ خمسا 
وعشرين سنة ولم ,بؤنس رشده فلا معنى لاستمرار منع ماله عنه اذ لا قائدة 
من ذلك فكون عثا > والاحكام لا تشرع للعبث + وان كان المنم على وجه 
العقوبة فالعقوبة سقط بالشبهة > والشهة هنا قائمة لوجود شيء من الرشد 
للانسان اذا بلغ هذه السنن كما فلنا » فبلزم دفع الال في هذه الحالة لانه اذا 
سقط الماع عاد الممنوع ٠‏ وان كان المنع نيت بالنص غير معقول المعنى سقط 
أيضا لان الشرط لدفع الال هو حصول رشد ماء وقد حصل ببلوغ 
الخاسة والشرين ٠‏ 
> القول الراجج : 

مح تسليمنا بقوة أدلة أبي حنيفة » الا ان ظاهر الآية لا يساعده » لان 
دقع المال علق بايناس الرشد لا بلوغ سن معينة »> وحتى لو ساغ اقامة 
السن مقام الرشد لامكن الاعتراض عله من جهة تحديده هذه السن 
| ب (6) سنة وعدم جعلها أكثر أو اقل منها ٠‏ وعلله فان قول الجمهور هو 
الذي يترحح عندي ٠‏ 


۰ ۱٤۹١1 ۱٤۹۰ص‎ ٤ج اصول البزدوي وكشف الاسرار‎ )١( 


tro 


السالة الثانية 
الحجر على السفيه 

بم اختلف الفقهاء في جمل السفه سيا للحجر » سواء آكان أصليا > 
بان يلغ الانسان سفيها > أم كان طارثا بأن يبلغ الانسان عاقلا رشيدا م بطراً 
عله السفه ٠‏ ويمكن رد اختلافانهم الى فولين : 

القول الاول : ذهب الجمهود من الشافعة والحنابلة والمسالكية 
والجفرية » وهو مذهب أبي يوسف ومحمد صاحبي أبي حنيفة » الى أن 
السفه سبب الححر » فاذا وجد وجب "الحجر على السفه“ ٠‏ 

القول الثاني : المنع من الحجر يسبب السفه > وهذا فول ابي حنيفة 
ومذهب الظاهرية9© ٠‏ 
۲ الادلة(”) : 

استدل الجمهور على قولهم ان السفيه يحجر بجملة آدلة > منها :. 

1 جاء في القرآن الكريم : « فان كان الذي عليه الحق سفبها أو 
ضمنا أو لا يستطع أن يمل" هو فليملل وليه بالمدل » ٠‏ فهذء الآية آفادت 
نوت الولاية على السفيه » وهذا لا يتصور الا بعد الحجر عليه ٠‏ 

ب طلب الامام علي بن ابي طالب من الخليفة عثمان بن عفان الحجر 
على عدالله بن جعفر لنبذيره المال »> ولو لم يكن الحجر على السفيه جائزا 


بج - الحجر على الصغير ثبت لاحتمال بذيره > وهذا المملى موجود 
في السفه » نكان الحجر عليه أولى ٠‏ 


)0 المغني ج٤‏ ص۸٥٤‏ كشف الاسرار a‏ ص۹۲٤۱‏ . الخلاف 
.)١(‏ أحكام القرآن للجصاص ج١‏ ص46: » المحلى ج۸ ص۲۷۸ وما 
25 الحصاص ء المرجم السابق » جا ص۲۸٤‏ وما بعدها , المغنى 
ج٤‏ ص۸٥٤‏ » كشف الآسرار ج٤‏ ص ١597‏ وما بعدها , الخلاف للطوسي 
جا ص۱۲۲ ۱۲۴ ۰ ١‏ 


فوا 


د - السقه لا يحسن التصرف في ماله > فهو في حاجة الى من يرعاه 
ويحفظ له ماله > ولا يتأتى هذا الطلوب الا بالحجر عليه > كلما هو الحكم 
في الصبي المميز ٠‏ ولا يقال ان الس فيه عاص بتذيره المال فلا يستحق 
الرعاية > لإننا نقول ان المعصية لا تخرج صاحبها عن استحقاق النظر له 
ورعاية مصلحته > ألا یری ان القاتل عمدا لم تخرجه جنايته عن استحقاق 
النظر له بدالل جواز المفو عنه » فالسفيه أولى أن تلاحظ مصلحته ٠‏ 

ه ‏ الحجر على السقيه يدفع الضرر عن الجماعة » اذ بهذا الحجر 
يصان ماله فلا يكون عالة على غيره ولا يتحمل بت الال نفقته » فكون هذا 
الحجر واجبا كما يجب الحجر على المفتي الماجن والطبب الجاهل دفعا 
للضرر عن الحماعة ٠‏ 

۳ - واستدل أبو حنيفة بجملة ادلة » منها : 

١‏ - ان السقيه مخاطب بالتكاليف الشرعة لان الخطاب بالاهلية 
وهي البلوغ مع العقل » والسفه لا يوجب تقصا في عقله ولا تميزه » فسقى 
مخاطا بحقوق الشرع ونصح تصرفاته القولية كالطلاق والنكاح م ويحس 
في ديون العباد » ويعاقب على جرائمه > ويؤاخذ بافراره بارتكاب الجرائم ٠‏ 
فلو كان السفه يبقى معتبرا بعد البلوغ في لزوم الحجر عليه لكان الاولى أن 
يحجر عليه في اقراره بأسباب العقوبات » لان ضرد النفس أعظم من ضرر 
الال ٠‏ 

ب - الانسان ببلوغه عاقلا تكمل أهليته وتنم شخصيته »> فالحجر عليه 
في هذه الحالة اهدار لكرامته وانسانته »م وهذا لا يحوز ٠‏ واذا فل ان 
الحجر عليه ثبت لمصلحته فالجؤاب ان ضرر اهدار آدميته والحاقه بالبهائم 
بالححر عليه اشد من ضرر اضاعته الال » والقاعدة الشرعبة تقضي بتحمل 
الضرر الاخف في سبل دقع الضرر الاشد » فكون عدم الحجر عله من 
مصلحته ٠‏ 

ج ‏ جاء في الحديث الشريف ان رجلا كان يضن في الساعات ' فأنى 
به أهله الى الرسول (ص) طالبين منه الحجر عليه فلم يجهم الرسول (ص) 

يفف 


الى ما أرادوا » وانما أمره أن يشترط لنفسه الخباد في الببع > فلو كان 
الحجر جائزا لحجر عله ٠‏ 

د أما احتجاجهم با ية : « فان كان الذي عليه الحق سفها ٠+‏ الخ » 
فلا حجة لهم فيها ء لان الولي هنا هو ولي الحق لا ولي السفيه ٠‏ 

ه . واحتجاجهم يطلب الامام علي الحجر على عبداقة بن جمفر لا 
حجة لهم فه لكونه محمولا على التخويف لا الالزام » أو يحمل على طلب 
منع الال عنه لعدم بلوغه سن الخامسة عشرة * 

و - الشذير معصية > والعصية لا تكون سما للرعاية > والحجر على 
السفه من ضروب الرعاية فلا يلزم + والاستدلال بخواز العفو عن القائل 
المد > مع أن جريمته معصية غليظة والعفو من باب الرعاية والاحسان » 
هذا الاستدلال لا ينقض ما فلناه من أن المعصة لا تكون سسا للرعاية لان 
القائلين بالحجر يوجبونه على السقه > والعفو عن القاتل جائز لا واجب ء 

ز - قولهم إن الحجر على السفيه لدفع الضرر عن الجماعة » قول 
مردود »> لان السفيه يتصرف في <الص ماله ولا حق لاحد في ماله حتى 
يمئع من التصرف فه * 

65 القول الراجج : 

والراجح هو القول بالحجر على السفيه لان ظواهر النصوص تؤيده ٠‏ 
كما ان في هذا الحجر مصلخة للسقه بحفظ ماله ودقع الضرر عن الجماعة » 
ولا يقال ان تصرفه في ماله ولا حق للجماعة فيه » لاتا تقول ان تصرف 
الأنسان في خالص ماله مقبد بمد الأضرار بالنير > ألا يرى ان من يتصرف 
في دارء تصرفا يضر الجيزان يمنع من ذلك فكذا السفيه يمنع من التصرف 
في ماله لثلا يفتى ماله فيصير عالة على الجماعة وعلى بيت المال > وهذا ضرر 
يجب دقعه بالحجر عليه * 

5 هتى يتم الحجر على السفيه ؟ 
ذهب بعض الفقهاء الى أن السقيه محجور بنفس البفه من غير حاجة 


A 


الى حكم من المحكمة بالحجر عله ٠‏ وحجتهم ان السفه علة الحجر فمتى 
وجدت وجد العلول أي الححر ومتى اتتفت التفى الحجر لما هو الحكم 
في الجنون والصغر ٠‏ 

وذهب البعض الآخر من الفقهاء الى أن السفيه لا يحجر عليه الا 
بقرار من المحكمة ٠‏ والححة لهذا القول ان الحجر مبناه مصلحة المحجور > 
وهي مترددة بين ابات الحجر عليه لحفظ ماله وبين ترك الحجر لثلا يهدر 
قوله » والترجيح انما يكون للقاضي في الامور المحتملة للوجهين ٠‏ وَأيضًا 
فان السفه لس شا محسوما وانما يستدل عله بالضن في التصرفات > وهد 
يكون هذا الفن احتالا ولا يشت الا بقضاء القاضي ء وأيضا فان الحجر 
مختلف فه بين الفقهاء فلا يشت الا بقضاء القاضي كالححر بسبب الدين * 
واذا ما حجر على السفيه بقضاء القاضي » فان هذا الححر لا يرفع الا بقضاء 
القاضي أيضا + والراجح هو القول الثاني > فلا يحجر على السفيه الا بقرار 
من المحكمة > وهذا ما أخذ به القانون المدني العراقي كما ستذكره فيما بعد + 
٠‏ ب حكم تصرفات السفينة المحجور : 

السفيه بعد الحجر عليه كالصغير المميز في التصسرفات القابلة للفسخ 
كالبع والاجارة » فتكون موفوفة على من له الولاية عليه اذا كانت مترددة 
بين النفع والضرر ونافذة اذا كانت نافمة نفما محضا له كقبول الهبة > وباطلة 
اذا كانت مضرة به ضررا محضا ٠‏ ولكن ‏ نوز له استحسانا الوضة في 
وجوه البر وان لم يكن من أعل التبرع وكذك يجوز له الوقف على نفسه 
ثم على جهة خير وبر ٠‏ أما تصرفاته التي ! تقل الفسخ فصححة نافذة 
کالنکاح والطلاق خلافا للحكم بالنسبة للصاير المميز ٠‏ ولكن اذا سمي في 
عقد النكاح أكثر من مهر الثل لم يلزمه الا مهر الل ولو أذن له القيِم 
بذلك ٠‏ 
0/1" السفه في القانون الدني العراقي : 

أخذ القانون المدثي العرافئ برآي من قال ان السفه لا يحجر عله 


ادها 


الا بقراد من المحكمة المختصة ولا يرفع عند الحجر الا بقراد منها“ ٠‏ فاذا 
ما تم الحجر كان حكمه حكم الصغير المميز في المعاملات المالية ٠‏ آما قبل 
الحجر فحكم تصرفاته حكم تصرفات البالغ العاقل الرشيد الا اذا وفع منه 
التصرف قبل الحجر بطريق النشس والتواطىء مع الغير"© > وهذا استثناه 
حسن يتفق واصول الشريعة العامة ٠‏ 

والسفيه المحجور وان يكن من أهل التبرع الا أن القانون أجاز 
له الوصية بثلث ماله“ وهذا هو المقرد فقها + والحكمة في هذا الجواز 
واضحة لان الوصبة تصرف في التركة مضافا الى ما بعد الموت فلا ضرر منها 
على السفيه في حاته ٠‏ 

ونكاح السفيه صحح نافد قبل الحجر ويمده + لان فانون الاحوال 
الشخصية العرافي رقم ۸ لسنة ۱۹0۹ اشترط لاهلية الزواج العقل 
والبلوغ » ولا شك ان السفيه بالغ عاقل > وهذا هو المقرر فقها ٠‏ وكذالك 
يشر طلاقه صححيحا نافذا لان الادة (#4) من هذا القانون عددت من لا .بقع 
طلاقهم ولم نذكر معهم السفيه ١‏ وهذا هو المقرر فقها ٠‏ 
۸ - السفه في القانون الصرى : 

قرر هذا القانون ان الح . على السفيه يكون بحكم من المحكمة وكذا 
رمه ٠‏ أما تصر فاته الماية » فان صدت منه بعد مسجل قرار الحجر > 
فانها تكون بمنزلة تصرفا تالصغير المسز » فتنفذ ان كانت نافعة نفعا محضا > 
وتبطل ان كانت ضارة به ضررا محضا » وتكون موقوفة على اذن القيم ان 
كانت مترددة بين النفع والضرر ٠‏ أما تصرفاته قبل الحجر عليه فانها لا تكون 
باطلة أو د.بلة للابطال الا اذا وفعت بتتيجة استغلال المتعاقد مع السفيه او 
تواطئه مع السفيه الذي يتوقع الحجر عليه > فان لم يشت شيء من ذلك 

٠ الفقرة الثالثة‎ ٠١ المادة 16 . والمادة‎ )١( 


(؟) المادة )٠١(‏ الفقرة الاولى ٠‏ 
)١(‏ المادة )٠١(‏ الفقرة الثانية ٠‏ 
)٤(‏ المادة (15) مني قانون الولاية على المال رقم ١١9‏ لسنة ٠ ۱۹٥۲‏ 


كانت تصرفانه صححة("© ۰ 

وقد استتنى القانون المصري وصة السفه ووففه » فقرر صحتهما متى 
ما أذنت المحكمة بذلك” ٠‏ كما استثنى القانون أعمال الادارة اذا أذن 
له القيم بتسلم أمواله لادارتها وصدر الاذن بالوجه القانوني”" > وفي هذه 
الحالة مسري عله الاحكام التي تسري على القاصر الأذون“ ٠‏ 

1 اليا - السكر 

السكر هو زوال المقل بتناول الخمر أو أي مسكر بحمث لا يدري 
السكران بعد افاقته ما كان قد صدر منه حال سكره” ٠‏ فالسكر يعطل العقل, 
ويعدم التمسبز + وكان ينغي لذلك أن تنمدم به أهلية الاداء > ولكن الفقهاء 
لم يقولوا بذلك في جميع حالات السكر » بل فرفوا بين السكر بطريق ماح 
والسكر بطريق محظور + 
٠‏ -_ السكر بطريق مباح : 

ويكون السكر بطريق ماح اذا تناول الاسان المسكر اضطرارا أو 
اكراها أو عن غير علم بكونه مسكرا أو شرب دواء فأمكره ونحو ذلك ۰ 
يترتب عليها أثز قانوني ولا ينعقد بها عقد ولا تصرف > ولا خلاف في 
هذا بين الفقهاء ٠‏ 
١‏ السكر بطريق محظور : 

ويكون السكر بطريق مبحظور اذا تناول الانسان المسكر عن علم به 

٠ من القانون المدني المصرى‎ )١١6( المادة‎ )١( 

(؟) المادة الخامسة من قانون الوصية المصرى . والمادة ٠١١‏ , 
الفقرة الاولى » من القانون المدني المصرى ٠‏ 

(۴) المادة ۱١١‏ , الفقرة الثانية من القانون المدني المصرى ٠‏ 


(؟) الادة 1۸ من قانون الولاية على الال ٠‏ 
)٥(‏ كشسف الاسرار ج٤‏ ص۱:۲۸ ٠‏ 


نف 


ورغة فه واختار له ه وقد احتلف الفقهاء في مدى اعتار آقواله وانعقاد 
العقود والتصرفات بها ٠‏ ويمكن رد اختلافهم الى القولين التالين مع مجمل 
دلت“ ۰ 
القول الاول : 

لا يعتد بشبىء من أقواله ولا يترتب علها أي أثر شسرعي » فلا يقع 
طلافه ولا ببعه ولا شراؤء ولا سائر عقوده وتصرفاته ٠‏ وهذا مدهب الظاهرية 
والحعفريه وعثمان التي واللث وهو احدى الروايات عن أحمد بن حنل 
التي استقر علها كما نقل الامام ابن القيم » وهو اخيار الطحاوي من 
الحنفة ٠‏ 
القول الثاني : 

تير أقواله وتترتب علها آثارها الشرعية فقع طلاقه وسائر تصرفاته 
القولة + وهذا مذهب الحنفية والأ-افعة والمالكة على فصل واختلاف في 
بعض التصرفات ٠‏ فعند الحنفة ٠‏ مثلا » تعتير أقوال السكران ما عدا الردة 
والافرار بما يحتمل الرجوع . كالافرار بالزنا ٠‏ 

: د ادلة القول الاول‎ ١ 

آ - السكران لا يعل ما يقول » قال تعالى : « يا أيها الذين آمنوا 
لا تقربوا الصلاة وانتم سكارى حتى تعلموا ما تقولون » فالسكران 
لا يدري ما يقول » ومن لا يدري ما يقول لا يحوز الزامه بأفواله ولا 
ترتتب أي أ“ علها فسارته لغو كسارة المجنون ء 

ب - ان أقل ما , بصح به التصرف القصد أو مظتته » ولس للسكران 
واحد ا 


٠ 295-15١0 أعلام الموقعين چ٤ ص‎ » "١5 زاد المعاد ج؟ ص۲۰۲‎ )١( 
5١5 المهذب للشيرازي ج؟ ص۸۲ > المحلي ج۱ ص‎ > ١۲٤١ المغنى ص۱۱۲‎ 
مختصر‎ ›» ١١١ الخلاف للطوسي ج؟ ص 55 » المختصر النافع ص‎ , 5١١ 
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r 


ج - لا فرق بين من سكر بطريق مباح وبين س سکر بطريى 
محتلور > فالاثنان لا عقل لهما ولا تسيز » يحب أن يتماويا في الحكم ٠‏ 
أما كون سكر الاول بطريق ماح وسكر الثاني بطريق محرم » فهذا تاثيره 
في رتسب العقوبة على السكران ٠‏ ألا يرى ان من كسرت ساقاه صلى فاعدا 
ومن كسر ساقه بنفسه صلى اعدا أيضا » مع ان الثاني أجرم بكر ساقيه 
دون الأول '٠‏ 

۳ ب أدلة القول الثاني : 

السكران بطريق محظور هو الذي تسب بازالة عقله بتناوله ما هو 
محر م عليه > فلا يستحق بمعصتّه التخفيف > فشر عقله فاثما تقديرا عقونه 
له وزجرا ٠‏ ولا عجب في ذلك » فقد يعطى للزائل حقبقة حكم الموحود 
تقديرا اذا زال بسب هو معصية لغرض الزجر والردع > كمن قتل مورثه » 
قان المورث يعشر حا بالنسية للقاتل » عقوبة له » قلا يرثمه ٠‏ والخلاصة 
قان الحريمة ‏ كالسكر ‏ لا تصلح مسا للتخفف عن صاحها » بل ان 
ارتكابها يدل على ان صاحبها قد رضي بجميع التائج المثرتة على جريمته * 
5 القول الراجج : 7 

أدلة القائلين بعدم اعتناد أقوال السكران مقبولة وسليمة > لان اعتار 
القول يكون بالقصد » ولا قصد للسكران لزوال عقله وتمسزه ٠‏ أما الزاءه 
بأفواله على وجه العقوبة فلا وجه له فلا يصح > لان العقوبة تدر من فل 
الشارع ولا تقدر بالرأي » والشارع لم ينص على الزامه بأقواله » بل بين 
ان السكران لا يعلم ما يقول » ومن لا يعلم ما يقول لا يقصد معنى ما يقوله 
فلا يترتب على قوله أثر > كالاغجمي اذا تلفظ بلفظ « الطلاق » وهو لا 
يعرف معناه لا يترتب على لفظه أثر ولا يقع طلاقه ٠‏ والقئاس على قاتل 
مورثه فاس مع الفارق لان القاتل فصد قتل مورثه لستعجل ميرائه قعوقب 
بحرمانه > أما السكران فقد قصد السكر ولم يقصد ايقاع التصرف » فكف 
تقول بوفوعه ؟ وحتى لو جاز اعتبار قوله على وجه العقوبة فكيف لوقع عليه 


ا 


عقوبة تسري الى غيره كما لو طلق امرأته في حال سكرء ؟ فالقول الراجح 
هو القول الاول » فلا تتبر أقوال السكران ولا يترتب عليها اثر * 
٥‏ _ حكم السكران في القوانين الوضعية : 

نص قانون الاحوال الشخصة العرافي على عدم وفوع طلاق 
السكران”'2 > ولم يقيد ذلك بكون سكرء بطريق مباح أو محظور » یجب 
حمل النص على اطلاقه > فلا يقع طلاق السكران مطلقا ٠‏ وكذلك لا يقع 
نكاح السكران يموجب القانون الذكور. لانه اشترط لاهلة النكاح العقل 
والبلوغ”'؟ ٠‏ والسكران زائل العقل فلا ينعقد بعمارته عقد النكاح ٠‏ وهكذا 
مائر تصرفاته القولة لان الشرط في صحتها القصد والاختبار > والسكران 
لا قصد له ولا اختار * 

وفي مصر نص القانون رقم ۲۵ لسنة ۱۹۲٩‏ في مادته الاولى على عدم 
وقوع طلاق السكران دون تفريق بين سكر بطريق محظور وسكر بطريق 
ماح ء وعلى هذا لا يقع طلاق السكران مطلقا ٠‏ 


الولاية 

۳A٦‏ - الولاية ي اللغة مصدر «ولي» > يقال ولي الشىء اذا ملك أمره 
وكان له التمام به أو عله ٠‏ وفي اصطلاح الفقهاء » الولاية سلطة شرعة في 
النفس أو المال يترتب عليها نفاة التصرف فهما شرعا9" ٠‏ فالعقد » والتصرف 
عموما » لا يكون نذا الا اذا تحقق في العافد أمران : أهلة الاداء الكاملة 
والولاية ٠‏ اذ بالاهلة ينعقد العقد والتصرف ويكون له وجود في الخارج ٠‏ 

)١(‏ المادة (ه6؟) الفقرة الاولى » من قانون الاحوال الش خصية 
العراقي 

(؟) المادة (۷) الفقرة الاولى » من القانون السابق ٠‏ 

(5) النيابة عن الغير فى التصرف ٠‏ لاستاذنا الشيخ علي الخفيف . 
ص۷ .. 
اننا 


۷ - أنواع الولاية : 

والولاية بمعناها الفقهي الاصطلاحي > فد شت للشخص على نفسه 
وماله »> وهذه الولاية الذاتة أو القاصرة ٠‏ وقد تبت للشخص على مال 
غيره أو نفسه وهذه هي الولاية المتعدية ٠‏ 
أولا - الولاية الذانية : 

وهذه تتبث للشخص الكامل الاهلية » أي للشخص البالغ العاقل 
الرثيد > فله الولاية التامة على جمع شؤونه وأمواله وتنقد جميع عقؤده 
وتصرفاته في حق نفسه وماله > ولا يقد نفاذ هذه التصرفات الا فيد واحد 
هو عدم الاضرار بالنير ٠‏ وعلى هذا اذا خلت تصرقاته من الاضراد بالغير 
نفذت ولا حق لاحد بالاعتراض علمها ء وان كانت مضسرة بالغير توفف 
نفاذها على اجازة هذا المتضرر » كما في تصرفات المدين الضارة بالدائنين > 
فانها موقوفة على اجازتهم > وكما في بع الراهر العين المرهونة يكون موفوفا 
. على اجازة المرتهن اذا لم يؤد الراهن لم ما عليه من دين“ ٠‏ 
ثانيا ‏ الولاية المعتدية : 

وهذه الولاية ثبت للشخص على غيره بسبب أمر عارض جمله 
الشارع علة ومسا لشوتها + وهي نوعان : أصلة 7 ونان ٠‏ 

5 الولاية الاصلية : وهي التي شت ببب الابوة كولاية الاب 
والجد الصحبح ( أبي الا ب) ٠‏ فهي شت لهما بسبب أمر عارض هو ولادة 
المولى عله > أي الصغير » لهما * فهما يستمدانها من الشارع ابتداء لهذا 
السبب » ولا يستمدانها من شخص آخر عن طريق الننابة ٠‏ 

ب الولاية الننابة : وهذه كما هو ظاهر من اسمها » شت عن 
طريق النابة » أي باستمدادها من شخص آخره كولاية الوصي» والوكبل» 

٠ 55٠6 , المدخل للفقه الاسلامي » للاستاذ محمد سلام مدكور‎ )١( 


(۲) الاستاذ علي الخفيف , مختصر أحكام المعاملات الشرعية , 
ص۹٦٩ ٠‏ 


o 


والامام چ فالوصي ستفد ولانه مسن امه ٠‏ والوكيل إسمسلقيك ولاه من 
الم وكل » والامام يستمد ولايته من عموم المسلمين بعتهم له * 
۸ 2 الولاية على النفس والال : 

والولاية المامدية > قد تكون ولا ية على النفس » وقد تكون ولاية على 
المال ء 
أولا ‏ الولاية على النفس : 

وهذه الولاية » بمعناها العام » تتضمن أنواعا عديدة من القيام على 
نفس المولى عله كولاية الحضانة - وهي ولاية ضم الصغير في سن معبنة 
والقام على .شؤونه فيها من ترضه وتأديب ‏ وولاية ضمه بعد هذه السن الى 
من له الولاية على النفس لانمام تربمته وتوجهه »> وولاية زو یح( ٠.‏ 
ثائيا ‏ الولاية على الال : ١‏ 

وهده تخص: التصرفات المتعلقة بمال من شت عليه هده الولايه 
كالصغير ومن في حكمه كالحنون والمعتوه ٠‏ وتكون هذه الولاية لمن تشبت 
لهم شرعا كالاب أو وصه > والحد أو وصيه والقاضى أ وحسه ٠‏ وهؤلاء 
٠ ۲ . 5 :‏ 538 

الاولياء يقدم بعضهم على بعض حسب حال المولى عله“ ٠‏ فهي شت على 

الصغير للاب باتفاق الفقهاء » ولكنهم (ختلفوا من شت له بعد الاب ٠‏ فعند 
الحنفية تكون بعد الاب لوصيه ثم لوصي وصه وهكدًا ء فان لم يكن وصي 
وه و هكذا ٠‏ فان لم يکن جد ولا وصى حد كانت للقاضى 5 و سه الذي 
يقيمه ٠‏ وذهب الالكية والحنابلة الى أن الولاية على الصغي تنت بعد الاب 
لوصيه ثم للقاضى أو وحيه + وعد الشافعة شت بعد الاب للحد الصحح 

)١(‏ النيابة عن الغير . للاستاذ على الخفيف . ص8 

(۲) الكاسانى جه ص١٥٠‏ . رد المحتار لابن عابدين ج٣‏ ص ١دا‏ . 
الزيلعى وحاشية الشلبى جه ص197 . المغني ج؛ 59١‏ . كساف الصاع 
a‏ ص٣٣۲‏ وما بعدهها ٠‏ منتهى الارادات a‏ ص ٤‏ د۱ سرح منهج الطلاے 
وحاشية البجارمى ج ص5؟؟ وما بعدها . ابرح المغير للدردير ص 
ص ۱۴۳۰ ۱۴۳۱ ۰ 


لکنا 


ثم بعده للوصي المختار من اب أو من الجد » ومن تأخر موته منهما » نم 
للقاضي أو وصيه ٠‏ وعند الجمفرية تكون الولاية على الصغير لكل من الاب 
والجد كليهما ء فان اختلفا قدم رأي الجد > ثم لوصي أحدهما ثم للقاضي ٠‏ 
أما الولاية على المجنون والمعتوه »> فقد قال الحنقة ٠‏ اذا اتصل الحنون أو 
العته بالصغر فبلغ الصغير مجتونا أو معتوها استمرت الولاية لمن كان وليا على 
الصغير » والى هذا القول ذهب أيضا الشافعة والحعفرية والمالكة «الحتابلة» 
أما اذا بلغ رشيدا ثم طرأ عليه الجنون أو العته » فرأيان عند الجميع » رأي 
يجعلها لمن كانت الولاية له على الصغير » ورأي يجعلها لمن تنه الحكية ٠‏ 
واختلف الفقهاء أأيضا في السقه وذي الغقلة » فذهب الحنفية الى أن الولاية 
عليهما شت للقاضي أو من يقيمه > سواء اتصل عارض السفه والنفلة بالصغر 
أو طرأ بعد البلوغ والرشد ٠‏ وعند الجعفرية تكون الولاية للقاضي اذا لم 
يتصل السفه والغفلة بالصغر > فاذا اتص', فسْدهم قولان أرجحهما انها 
تكون للقاضي“ ۰ 
شروط الولاية المالية على الصغير ومن في حكمه : 

رطق ار أن كوو دنا امه اا كلق اورا السو 
ولا للمحنون على مال الصغير » لانهما لا يملكان هذه الولاية على أموالهما 
فلأن لا تبت لهما على مال الغير أولى > اذ أن فاقد الشیء _ كما يقال _ 
لاك و رظ فى الول كنذا أن يكن اا داعا ا ل 
ضمن ولايته من التصرفات ٠‏ كما يشترط اتحاد الدين بين الولى والمولى 
عله ٠‏ فلا ولاية لفير المسلم على المسلم باتفاق الفقهاء + وكذلك لا ولاية 


)١(‏ التيابة عن الغير » المرجم السابق » ص ٣ه‏ _ 0ه ٠‏ هذا وان 
القانون المدني العراقي نص بمادته (؟١٠)‏ على ان « ولي الصغير هو أبوه 


ثم وصي أبيه ثم جده الصحيح ثم وصى الجد ثم المحكمة أو الوصي الذى 
نصبته المحكمة » ٠‏ وجاء في المادة ۷١‏ من قانون الاحوال الشخصية العراقى : 
« يشترط في الوصي توفر الاهلية القانونية والشرعية » ومعنى هذا توافر 
الشروط التي نص عليها فقهاء الشريعة والتي ذكرنا خلاصتها فى أعلاة ٠‏ 


الشر بعة الاسلامية ( م ؟5) 


TY 


للمسلم على غير المسلم عند جمهور الفقهاء"“ خلافا للحعمرية اذ تجوز 
عندهم هذه الولاية"“ ٠‏ أما ثموتها بين غير السلمين ارد باز جلات عن 
النقهاء”'؟ ٠‏ واذا استوفى الولي هذه الشروط ثم أصصح غير أمين وجب 
عزله » وان طرأ عليه المجز لا يعزل » بل يضم اليه القاضي من يعينه ليكمل 
نقصه ويحصل مقصود الولاية“ + 
٠۰‏ _ تصرقات الولي : . 

يشرط في تصرفات الولي أن تكون في مصلحة المولى عليه » أي 
المثير ومن في حكمه » لان هذه الولاية لم تشت الا رعاية لمصلحنة الصغير 
ومن في حكمه كالحنون وتحوء ء يدل على ذلك قوله ثمالى : « ولا تقربوا 
مال التبم الا بالتي هي أحسن » وعلى هذا الاساس لا يملك الولي انشاء 
العقود والتصرفات الضارة بالمولى عله ضررا محضا كالهية وسائر التبرعات* 
وله مباشرة التصرفات النافعة كقول الهسة والوصة والكفالة لال المولى عليه + 
أما العقود والتصرفات المتردة بين النفع والضرر > أي التي تحتمل بطبيمتها 
النفع والضرر » كالبيع والشراء والاجارة »> فجوز للولي مباشرتها برآيه 
واجتهاده بشرط أن لا يكون فبها غبن فاحش » فان کان لم تنفد قي حق 
المولى عليه ٠‏ 

وما ذكرناه هو القاعدة العامة في تصرفات الاولباء ءوهناك بعض 


)١(‏ كشاف القناع ج ص٣۲۲‏ > شرح منتهى الارادات مه ص 
٠١ 5‏ هتهج الطلاب وحاشسية البجيرمى ج۲ ص١٤٤‏ » الكاساني جه 
ص ؟١١‏ ۰ 

)1 جاء في كتاب الاحكام الجعفرية في الاحوال الشخصية » تأليف 
الشميخ عبدالكريم رضا الحلي » في المادة 55 > ص١١‏ : « لا ولاية في النكاح 
ولا في المال لذمي على مسلم ٠٠٠‏ وتثبت للمبسلم على الذمي » ٠‏ 

9) كتابنا أحكام الذميين والمستأمنين في دار السلام ص ٠ 535١‏ 

۰ الإاستان محمد مصطفي شلبي › المرجع السابق > ص۳۲۷‎ )٤( 
هذا , وان القانون المدني العراقي أجاز للمحكمة ان تقيد من ولاية الولي‎ 
أو تسلبه هذه الولاية اذا عرف عنه سوء التصرف : أنظر الفقرة الثانية‎ 
+ ۲٠۴ من الاد¿‎ 


PA’ 


الفروق بين الاولياء من جهة مدى ما ياح لهم اجراؤه من العقود والتصرفات 
فمن ذلك ان الاب له أن يسع مال الصغير لنفسه » كما له أن يشتري للصغير 
مال نفسه ء سلما لا يحوز هذا لوصي الاب عند حمهور الفقهاه » واجازه 
بعضهم بشرط الخيرية » أي بشرط أن يكون في ذلك نفع ظاهر للمولى 
عليه بأن يشتري الولي مال الصغير لنفسه بنصف فته وأن يسعه مال نفسه 


بنصف فته . 
۸۸ 
مالك 
الوكالة 
۱ - تلمهبيد: 


الوكالة » نوع من أنواع الولاية كما ذكرنا وهي في اللغة تطلق 
على معان منها الحفظ والتفويض والاعتماد ٠‏ وفي اصطلاح الفقهاء : 
إفامة الاسان غيره مقام نفسه في تصرف مملوك له معلوم قابل للئابة" ٠‏ 
كما لو وکل انسان آخر في بع داره أو فرسة » 
ركن الوكالة الاإيجاب والقبول كما هو الحال في سار العقود ٠‏ 
فتنعقد الو كالة بأية عبارة تصدر من المو كل دالة على الانابة التو کل اونا 
يقوم مقامها من كتابة او اشارة » وبقبول من الآخر بالقول » أو بالفمل كما 
وما بعدها » والاشباه والنظائر لابن نجيم ص75١1 ٠ ١١٤‏ هذا وان القانون 
المدني العراقي أشار الى بعض ما يسترط في تصرفات الاولياء وما يباح لهم ٠‏ 
ومن ذلك ما جاء في المادة (؟١٠)‏ : « الاب والجد اذا تصرفا في مال الصغير' 
وكان تصرفهما يمثل القيمة أو بيسير الغبن صح العقد ونفذ ٠‏ أما اذا عرفا 
بسوء التصرف فللحاكم أن يقيد من ولايتهما أو أن يسلبهما هذه الولاية » ٠‏ 
محمك مصطفى شلبي ¢ المرجم السابق »> ص٠۳ ٠‏ وعرفت الادهم ۷ من 
القانون المدني العراقي الوكالة بقولها : ٠‏ الوكالة عقد يقيم به شخص غيره 
۳8 


لو فال شخص لآخر وكلتك في كذا وسكت الآخر ثم باشر ما وكله ٠‏ ولا 
يشترط لانعقادها اتحاد المجلش > قلو وكله في غبته فعلم بما وكله فيه ثم 
باشره صحت الوكالة ولكن لو رد الايجاب ثم باشسر ما وكله به كان في 
عمله فضولا يتوقف نفاذه على اجازة الموكل ٠‏ 

والوكالة تنعقد منجزة ومعلقة » ومضافة الى المستقل ٠‏ فلو قال 
وكلتك بسع داري فقال الآخر قبلت > المقدت منجزة ٠‏ ولو قال وكلتك 
بسع داري اذا سافرت الى خارج العراق فقبل الآخر التوكيل » انعقدت 
معلقة ٠‏ ولو فال وكلتك بقيض رواتي ابتداء من الشهر القادم فقبل الآخر 
انعقدت مضافة الى المستقيل ٠‏ وانما جازت الوكالة في جميع هذه الحالات 
لان في الناس حاجة الى عقدها بجميع هذه الصور“ ٠‏ 
79 شروط الوكالة : 

لا بد لانعقاد الوكالة وصحتها من توافر شسروط معينة في كل من 
الموكل والوكيل وما يجري فيه التوكيل ٠‏ وتتكلم فيما يلي عن هذه الشروط 
بإبحاز : 
أولا - ما يسترط في اكوكل : 

بشترط في الوكل أن يكون مالكا للتصرف الذي يوكل فيه النيي » 
أي أن يكون أهلا لمباشرة التصرف لنفسه » وتي هذا يقول صاحب المثني : 
« كل من صح تصرفه بشي لنفسه وكان مما تدخله النابة صح أن يوكل 
فيه رجلا أو امرأة ٠٠‏ » الى آخر ما فال" ٠‏ وهنا شرط معقول » لان 
الوكيل يستمد ولايته من موكله فاذا لم يملك الموكل مباشرة تصرف ما لم 
aS‏ 
يملك هو ء وقافد الشيء ء لا طبه كما يقولون ٠۰٠۰‏ وعلى هذا لا يصح تو کل 
الجنون والصبي غي الميز مطلقا ولا توكيل صبي مميز بتصرف ضار ضررا 


)١(‏ المغني ج06 ص85 ء الكاساني جا ص١۲‏ » كشساف القناع 
00 ص۲۲۲ ۰ 


زقة المغني جه ض۷۹ ٠‏ 
4 


محضا ولو أذن به الولي » ويصح توكيله بالتصرف الذي ينفعه بلا توقف على 
أذن الولي » وبالتصرف الدائر بين النفع والضرر اذا أجازه الولي » وبدون 
هذه الاجازة ان كان الصبي المميز مأذونا بالتحارة > وبهذا أخذ القانون 
الدني العراقي'“ء ويصح توكيل السفيه فيدآ.يملك مباشرته من التصرفات ٠‏ 
ثانيا ‏ ها يشترط في الوكيل : 

يشترط في الوكبل أن يكون ذا عازة معتبرة أي عافلا مميزا ولكن 
لا يشتنرط فه الللوغ ولا الرشد > فيصح توكيل كاملة الاهلية ونافضها > 
ولا يختلفان الا في حقوق العقد فهي ترجع الى الموكل اذا كان الوكيل 
تافص الاعلية وترجع الى الوكيل نفسه اذا كان كامل الاهلة"“ ٠‏ ولا يصح 
أن يكون الوكيل محنونا ولا صبيا غير مميز لان عبارة كل منهما غير معتبرة 
مطلقا ولا ينقد بها أي تصرف + وذهب فريق من الفقهاء كالشافمة 
والحنابلة » الى أن الشرط في الوكل أن يكون مالكا ماشرة التصرف 
لنفسه » لان القاعدة « من لا يملك التصرف في شيء لنفسه لا يصح 
أن يتوكل فبه »29 + وعلى هذا لا يصح أن يكون الصبي الميز وكيلا 
الا فما يملك مباشرته لنفسه كقول الهبة * 
الما ما يشترط في الموكل فيه : 

1 أن يكون معلوما للوكيل » ولا تضر الجهالة السيرة فيه اذا كانت 
الوكالة خاصة » ولا الجهالة الفاحشة اذا كانت الوكالة عامة كما لو قال 
لوكمله اشتر لي ما شئت + فاذا ملم محل الوكالة من الجهالة على النحو 
الذي ذكرناه » جاز أن ترد الوكالة على جميع العقود والتصرفات » الني تقبل 

٠ من القانون المدني العراقي‎ ٩۳١ الفقرة الارلى من المادة‎ )١( 

(۲) الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرجع السابق . ص۲٤۲ ٠‏ 
وقد أجاز القانون المدني العراقي أن يكون الوكيل صبيا مميزا ولم يشترط 
فيه البلوغ ٠‏ فقد جاء في الفقرة الثانية من المادة 99 : .م ويسترط أن يكون 
ال وكيل عاقلا مميزا ولا يسترط أن يكون بالغا , فيصبع أن يكون الصبى 
المميز وكيلا وان لم يكن مأذونا » ٠‏ 


(؟) المغنى جه ص۷۹ ۸۰ 
۳4١‏ 


النبابة ء فيجوز التوكيل بالخصومة أي بالتقاضي والترافع أمام القضاء > 

وبالبيع والشراء والهبة > والزواج والطلاق وغير ذلك من العفود والتصرفاته 
التي يملك الموكل مباشرتها لنفسه ٠‏ وهكذا وسع التشريع الاسلامي دائرة 
الوكالة وما يصح أن يكون فيه التوكيل > وهذا ما 2 اة 
الاسلامة على القانون الروماني وغيره من القوانين القديمه  ٠‏ 

ب أن يكون من النصرفات الجائزة شرعا > فلا يجوز التوكيل في 
اننضس والاعتداء على مال :الغير ولا في الجنايات وسائر المحرمات > لان 
الافمال المحرمة شرعا لا يجوز ولا تباح للموكل فلا تجوز النيابة فيها ولا 
تاح للوكيل ٠‏ 

عاج أن کون هنا يقل النيابة » كالبيع والشراء والمسافاة والرهن 
والارتهان والاعارة والاستعارة ونحو ذلك من العقود والتصرفات التي لاينظر 
فها آلا لوقوعها وتحصيلها ولا ينظر الى شخص فاعلها + أما التصرفات التي 
ينظر ها الى شخص فاعلها فلا تقبل النبابة » لان المقصود منها لا يحصل الا 
. بصدورها من شخص مين > كالشهادة فهي تعلق بحين الشاهد لكونها خبرا 
عما رآه أو سمعه ولا يتحقق هذا المعنى في لاه وكذلك الأيمان لا يصح 
التوكل فها لعدم قابلتها للثنابة لانها تعلق بشخص الحالف ٠‏ ومثلها 

)١( يقول الاستاذ الديكتور السنهوري في كتابه الوسيط مامش‎ )١( 
, ص۱۸۹ : « اذا كانت النيابة تبدو في القانون الحديث نظاما منطقيا معقولا‎ 
فقد كانت هذه القوانين‎ ٠ فان الامر لم يكن كذلك في القوانين القديمة‎ 
٠ » تستعصي على فكرة النيابة ولم تسلم بها الا تدرجا وفي حدود معيئلة‎ 
ويقول أيضا في كتابه نظرية العقد هامش (؟) ص۰۸٠۲ , لقلا عن كتاب‎ 
المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ مدكور ص 550 , ما نصه : « ان القانون‎ 
الروماني وحتى القانون الفرنسي الحديث كلاهيا لم يصل الى ما وصل‎ 
+ اليه الفقه الاسلامي في عقد الوكيل الذى أجاز الوكالة في كل العقود‎ 
'ويقول الدكتور شفيق شحاته فى كتابه النظرية العامة للانتزامات في الفقه‎ 
الاسلامي ص١١٠١ : « ومبدأ النيابة هذا لم يصل اليه التشريع الروماني الا‎ 
بعد جهاد عنيف وهو قد بقي مجهولا من التشريع الفرنسي القديم * أما‎ 
الفقه الاسلامي فقد قال بالنيابة التامة ء وبالنيابة التامة  الى حدود‎ 


بعيدة جدا» ٠‏ 


SA 


الايلاء والقسامة واللعان لانها أيمان فلا يصح التوكيل فها ٠‏ 
٤‏ _ أقسام الوكالة 
تنقسم الوكالة الى خاصة وعامة > ومطلقة ومقبدة ٠‏ 
فالوكالة الخاصة هي ما كانت متعلقة بتصرف معين كبيع دار أو شراء 
سارة أو نوكيل في دعوى معيئة ٠‏ ولا خلاف في صحة هذه الوكالة ٠‏ 
والوكالة العامة ما كابت غير محصورة بتصرف معين > كما لو قال 
شخص لآخر أنت وكيلي في كل شيء أو فيما لي من حقوف وتصرفات > 
فيملك الوكيل بهذه الوكالة كل تصرف جائز مملوك للموكل ٠‏ وفي صحة 
الوكالة العامة خلاف بين الفقهاء > فمنهم من اجازها باطلاق ٠‏ ومنهم من 
أبطلها لما فيها من الضرر والخطر وتعرض أموال الموكل للزوال بهبتها »> 
كالترعات > وايقاع الطلاق > فلا تجوز هذه التصرفات بدون نص صريح 
علها"“ ٠‏ والقانون المدني العراقي أخذ برأي من أجازها باطلاق" ٠‏ 
والوكالة المقبدة » هي التي يحدد فيها الموكل للوكيل حدود تصرفه 
ويرسم له طرريق هذا التصرف ‏ كما لو قال له وكلتك في بع داري هذه 
بكذا ملغ ٠‏ فلا يجوز للوكيل » في هذه الحالة » أن يخالف ما قيد به 
الموكل الا اذا كانت المخالفة الى ما فيه خير للموكل > كما لو قيده بأن يع 
الدار بألف دينار فاعها بألف ومائة دینار ٠‏ أما لو باع الداو بأل“ من آلف 
فان البيع يكون موقوفا على اجازة الموكل » وعند بعضهم كالشافعي يقح 
باطلا““ ٠‏ 
والوكالة المطلقة » هي الخالئة من كل فيد > كما لو قال وكلتك في 
بع داري + فله أن يسيعها بما يراه من الثمن المناست ولا يتقيد بشمن معين * 
)١(‏ المغني جه صنام ‏ ۸۲ 
(؟) المادة 91١‏ من القانون المدني العراقي ٠‏ 
Ter‏ 


ولكن ذهب بعض الفقهاء ا ىأن الوكالة المطلقة تقد بما يقضي به العرف > 
ففي مثالنا هذا لا يجوز للوكيل أن يبع الدار بغين فاحش أو با لا بجاع 
به عادة » وذهب أبو حشيفة الى أن التوكيل المطلق يجري على اطلافه 
ولا يتقيد بشيء لا بعرف ولا بخيره » لان الموكل لو أراد تقبيده بشيء لصرح 
بذلك » فعدم التصريح دل على تركه الامر للوكيل يتصرف فه كما 
شلك ۰ 
٥‏ انابة الوكبل غيره فيما وکل فيه : 

يجوز للوكيل أن يوكل غيره فما وكله الموكل اذا فوض الرأي 
له في هذا اصرف » كما لو قال فوضت اليك الامر » أو اعمل برأيك كيف 
شت * ففي: هذه الحالة يجوز أن يباشر الوكيل التصرف بنفسه أو يوكل 
غيره به * فان وكل كان الوكيل الثاني وكلا عن الموكل لا عنه ٠‏ واذا لم 
يفوض الموكل الرأي للوكيل فلا يجوز له أن يوكل غيره في مباشرته الا 
بالاذن الصريح من الموكل لان الموكل انما رضي برأيه لا برآي غيره”") 
597 تعدد الوكلاء : 

يحوز أن يتعدد الوكلاء في تصرف واحد ٠‏ فان كان تو كيلهم في عقد 
واحد لم يكن لاحدهم مباشرته منفردا > بل لا بد من مباشرته من فبلهم 
محتمعين الا اذا صرح الموكل لهم بذلك عند توكلهم ٠‏ ويستثنى من ذلك 
ما لا يحتاج فيه أخْد الرأي كرد الودائع والمخصوب والبيع بيعا فاسدا 
بض الديون وايفائها ٠٠‏ كما يستثنى ما لا يمكن اجتماعهم عليه كالتراقع 
"مام المغخكمة * وان كان توكيلهم بعقود متعددة كان لكل منهم الانفراد في 
ماشرة التصرف دون حاجة لاخذ رأي الآخرين » فاذا ما باشره انتهت 
و كالة الماقين بتمام التصرف9؟ ٠‏ 

› المغنيى جه ص١؟١ , الاستاذ محمد شلبي » المرجع السابق‎ )١( 
٠ ۳٤۸ عن ؛؟؟ ے‎ 

)( الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق . ص١۴١٠ ٠‏ وقد أخد 
'ل'نون المدني العراقي بهذه الاحكام الفقهية » أنظر المادة ٩۴۹‏ منه ٠‏ 

9) الكاسساني ج ص۳۳ ٠‏ وقد أخذ القانون المدنى العراقى بهذم 
الاحكام الفقهية ‏ أنظر الادة ٩۴۳۸‏ منه ٠‏ 1 
4< 


٠ 


۷ - حكم العقد وحقوقه » ولن ترجع ؟ 

حكم العقد هو أثره المترتب عليه » وهو غرض العاقدين من انشائه ٠‏ 
أما حقوقه فهي ما يترتب عليه لطرفه من حقوق والتزامات ومطالبات تؤكد 
حكمه وتقرره وتكمله + فعقد الع > مثلا > حكمه انتقال ملكية المببع الى 
المشتري وملكية الثمن الى الاثم ٠‏ وحقوقه الزام البائع يتسليم المبيع الى 
الملشتري »> وجق البائع بمطالبة المشتري بالثمن » وحق المشترى في الرجوع 
على البائع بالثمن اذا ظهر مستحق للمسع > وحقه في رد المببع الى البائع اذا 
ظهر فيه عيب قديم ونحو ذلك من الحقوق التي شت لكل عافد قبل 
العاقد الآخر ٠‏ 

أما رجوع حكم العقد وحقوقه الى الموكل أو الوكيل ففيه تفصيل ٠‏ 
وجملة القول فه > على النحو التالي : 
اولا ب حكم العقد : 

انفق الفقهاء على ان حكم العقد يرجم الى الموكل > لان الوكيل ينفذ 
ارادته > والولاية الاصلة هي للموكل وانما استفاد الوكيل ولايته منه ٠‏ 
فناسب ذلك كله رجوع جكم العقد الى الموكل م سواء أضاف الوكيل العقد 
الى الموكل أم أضافه الى نفسه في عقود المعاوضات ٠‏ ولكنهم اختلفوا في كيفية 
شوت الحكم للموكل ٠‏ فالحنفة ومن وافقهم يذهون الى أن الحكم يئت ` 
أولا للوكيل ثم ينتقل فورا الى الموكل بموجب عقد التوكيل“ ٠‏ وعند 
فريق آخر من الفقهاء » ومنهم الشافعة والحنابلة » شت الحكم للموكل 
رأسا دون ثموته للوكل ثم انتقاله الى الموكل > قال صاحب الغني : « واذا 
اشترى الوكيل لموكله شيا باذنه انتقل الملك من البائع الى الموكل ولم يدخل 
في ملك الوكل وبهذا قال الشافعي ٠‏ وقال أبو حنيفة يدخل في ملك الوكيل 
ثم ينقل الى الموكل »> ٠‏ 
ثانبا ‏ حقوق العقد : 

1 العقود التي يحتاج اضافتها الى الموكل حتى تقع عنه > كالنكاح 
)١(‏ الفقه الاسلامي للاستاذ محمد سلام مدكور ص۸1٤‏ 

() المغني جه ص to ٠١١‏ 


والخلع » ترجع حقوقها الى الموكل » ويكون الوكيل فيها سفيرا ومعبرا 
محضًا عن الموكل ٠‏ وعلى هذا لا يطالب بالمهر وكيل الزوج في عقد الزواج > 
وانما يطالب به الزوج نفسه الاا اذا كان الوكيل قد ضمن المهر عن الزوج 
فبطالب به بحكم الضمان لا بحكم الوكالة * وكذلك لا حق لوكيل الزوجة 
في عقد الزواج في قبض مهرها » وانما هذا الحق للزوجة ولها أن توكل 
من تشاء في قبضه”"؟ ٠‏ 

ب العقود التي لا يحتاج فبها الى الاضافة الى الموكل > أي التي تقع 
عن الموكل سواء أضافها الوكل الى نفسه أو أضافها الى الموكل > كالبباعات 
والاشرية والاجارات > هذه المقود ترجع حقوفها الى الوكيل اذا أضافها 
لنفسه ولا ترجع الى الموكل ٠‏ ففي عقد البح » مثلا > يملك الوكيل دون 
الموكل الحق في مطالبة الشتري بالتمن » حتى لو أن الموكل طالبه به في 
المشتري لم .يحبر على التسليم » ولكن لو أداء اليه برىء منه استحسسانا * 
واذا استحق المبع في يد المشتري >وكان قد دفع الثمن الى الوكل » دجم 
المشتري عله بالئمن ٠‏ وكذلك .كل بالشراء هو المطالب بالثمن دون 
الموكل ٠‏ وهكذا التحكم بالسبة لمنرد المعاوضسات الشبيهة بقد الليع > 
كالاجارة والاستشحار ٠‏ أما اذا أضاف هذه العقود الى الموكل فان حقوقها 
ترجع الى الموكل ٠‏ ويلاحظ هنا ان رجوع حقوق العقد الى الوكيل في حالة 
اضافته العقد الى نغسه انما يكون اذا كان الوكل غير محجور عليه ٠‏ فان 
كان محجورا » كالصبي المميز » فان حقوق المقد ترجع الى الموكل آيضة 
لان الوكيل هنا ليس أهلا لرجوع الحقوق اليه > لان الوكالة ضمان وكفالة » 
والصبي ليس ٠ن‏ أهلها"“ ٠+‏ وذهب فريق من الفقهاء » ومنهم الحتابلة » الى 
9 ان 2 العقود في البريعة الاسلامية للشسيخ علي قراعة 

؟) الكاسا: ٠‏ الاستان ق اعة : 
س4 - ده , الاستاة على الخفيل » امرجم السايق مید الل 
لدراسة الفقه الاسلامي للاستاذ مدكور ص 445 , الاستاذ محمد مصطفي 
شلبي , المرجع السابق » ص۲٥٠٠ ٠‏ 


اح 


أن حقوق العقد ترجع الى الموكل دون الوكل » ففي المغني لابن قدامة : 
«ولا نسام ان حقوق العقد تعلق به أي بالوكيل ‏ وانما تعلق 
بالمو کل(“ ٠‏ 
4 علاقة ال وکیل بمو کله : 

اذا كان الن وكيل بأجرة كان ما بين الوكيل والموكل وكالة واجارة 
معا » فتكون العلاقة ببنهما علافة الاجير بمؤجره » ويكون الوكا. ملزما 
بانمام ما وكل به » ولا يجوز له التخلي عنه ٠‏ ومعنى ذلك ان الوكالة هنا 
تكون ملزمة ولا يجوز فسخها الا اذا كان هناك مسوغ لفسخ عقد الاجارة 
فتفسخ به ٠‏ واذا كان التوكل بغير أجر » اعتير الوكيل متفضلا بمعوثته 
ومتبرعا بعمله فلا يملك الموكل الزامه بالقيام بما وكل به والمضي قبه > بل 
للو كىل أن يتخلى عن الوكالة في أي وقت شاه » كما أن للموكل أن يعزله 
متى أراد ٠‏ ومعنى ذلك ان الوكالة هنا تكون ملزمة9" . واذا خلا عقد 
الوكالة من ذكر الاجرة وحصل نزاع بشأنها حدم العرف بذلك »> فان قضى 
العرف بالاجرة للوكيل استحقها والا لم يستحقها ٠‏ هذا وان الوكيل أمين 
فلا يضمن للموكل ما يهلك” في يده من أمواله الا اذا كان الهلاك بتعد منه 
اا 
۹ 2 انتهاء الو كالةر") : 

تنتهي الوكالة بحملة أمور » منها : 

أ - مباشرة الموكل ما وكل به وكبله قبل مماشرة الاخير له ٠‏ 

ب - عزل الموكل وكيله من الوكالة ٠‏ ولا ينفذ العزل قبل علم الوكيل 
به »> ولهذا تنفذ تصرفانه في حق الموكل قل علمه بالعزل ٠‏ وذهب بعض 


)1( المغني a‏ ص ١١١‏ 
)( بداية المجتهد ج؟ ص ۲٣۴۲‏ > الاستاذ علي الخفيف المرجى 
السابق 0 ص۱۰۹ ۱١۷‏ ء الفقه الاسلامي للاستاذ مد کور ص٥۷٤‏ > 4۰ 
)( الكاساني ج1 ص ٠‏ علي الخفيف 4 المرجع السابق ص 
2٠١8 ---٠١4/‏ الدكتور محمد يوسف موسى , المرجع السابق ,» ص۳۸۹ - 

٠ ۳۹ ۰ 
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الفقهاء الى ان الوكل ينعزل بمزل الموكل دون حاجة لعلم الوكيل به * 
فاذا تصرف قل علمه نفد عليه ٠‏ 
وكذلك باخراج الوكل نفسه من الوكالة > ويشترط في هذا علم الموكل به > 

ج - انتهاء محل الوكالة » بقيام الوكيل يتنفيذ ما وكل به > أو بهلاك 
العين الموكل بالتصرف يها * 

د - خروج الوكيل عن أهلة الوكالة كما لو جن > ولا يشترط علم 
الموكل بذلك ٠‏ | 

ه ‏ خروج الموكل عن أهليته للتصرف الذي وكل به ولا يشترط 
علم الوكيل بذلك ٠‏ 

ويلاحظ هنا > ان انتهاء الوكالة بخروج الموكل عن أهلته لماشرة ما 
وكل به » وبعزل الموكل للوكل » وباخراج الوكيل نفسه من الوكالة > 
يشترط في هذه الحالات لاتهاء الوكالة أن لا يتعلق بالوكالة حق للغيي آي 
لغي الموكل » فاذا تعلق بها حق لخيرء لم ينعزل الا برضاه » حتى يحفظ 
الحق على صاحبه > وذلك كالو ل سع الرهن ايفاء الدين المرتهن * 


0 
الي | كامس 
الفضولي 
ل الفضولي في اللغة من يشتغل بما لا يعشه ولا يخصه ٠‏ وفي 
اصطلاح الفقهاء : من يتصرف في شؤون الغير تصرفا لا ولاية له فياصداره 
لمن يبع ملاك غيره من غير اذنه ولا ولاية له عليه * 
١‏ - حكم عقد الفضولي(١)‏ : 
اذا باشر الفضولي عقدا > أو أي تصرف قولي » انعقد ما باشره موقوفا 
على اجازة صاحب الشأن فبه » أي من صدر التصرف لاجله > فان أجازه 
نفذ وان لم يجزه بطل ٠‏ والى هذا ذهب فريق من الفقهاء كالحنفة والمالكةء 


. ٠٠١١ص بداية المجتهد ج؟‎ , ١١ ١58ص‎ ٩ج الكاساني‎ )١( 
٠ ۱۲ كشاف القناع ج۲ ص۱۱‎ 


EA 


وذهب غيرهم » كالشافعية والحنابلة » على الراجح عندهم »> ان تصرف 
الفضولي يقع باطلا فهو في حكم المعدوم > فلا تنفمه اجازة > لان الاجازة 
تلحق العقد الموجود لا المعدوم ٠‏ 

احتنج الاولون بأن العقود وسائر التصرفات شرعت لمصلحة الناس ٠‏ 
والفضولي » غالبا » يقصد بتصرفه المصلحة لمن تصرف لاجله »> ولهذا الآخير 
أن يحيزه ان.رأي مصلحته في اجازته وله ابطاله اذا لم ير المصلحة فيه ٠‏ 
فعقد الفضولي > اذن » لا ضرر فيه على صاحب الشأن » ومن ثم لا مبرر 
للقول بوقوعه باطلا ٠‏ كما احتجوا بأن نصوص اباحة التصرفات وصحتها 
جاءت عامة دون أن تستثني منها عقود الفضولي ٠‏ 

واحتج أصحاب القول الثاني بان تصرفات الفضولي تصرف فما 
٠لا‏ يملك » وقد نهي الشارع عن تصرف الانسان فما لا يملك ء فقد جاء في 
الحديث : « لامع ما لس عندك >“ ٠‏ وتتصرف الفضولي تصرف فما لا 
يملكه فلا يجوز ٠‏ واحتحوا أيضا بأن وجود العقد وجودا شرعنا يتوفف 
على فام الاهلية والولاية معا في العاقد » فاذا فقدهما أو فقد أحدهما لم يوجد 
العقد + وحبث ان الفضولي لا ولاية له اصلا على انشاء هذه التصرف > 
فكون » اذن » باطلا * 
۲ - الراجج من القولين وشروط الاخذ به : 

والراجح ما ذهب اليه أصحاب القول الاول لا استدلوا به * ولكن 
اعتبار عقد الفضولي موفوفا على الاجازة > على هذا القول الراجح » مقيد 
بشرطين » هما : 

الشرط الاول : أن يكون لعقد الفضولي مجيز وقت انشائه ٠‏ أي 
بوجد وقت انشائه من له الحق في اجازته ٠‏ والذي له الحق في احازته هو 

)١(‏ تيسير الوصول الى جامع الاصول من حدبب الرسول لابن 


الديبع الشيباني ج١‏ ص۹٥‏ 9¥ 3 


۳4 


تلحقه الاجازة ٠‏ فاذا باع الفضولي مالا لعاقل رشبد كان العقد موفوفا ٠‏ لان 
الالك ء وهو هنا عاقل رشيد > يستطيع أن يعقد البيع بنفسه فيملك 
اجازته اذا صدر من الفضولي ٠‏ ولكن لو باع فضولي عقارا لصضير بنبن 
فاحش كان العقد باطلا ولا تفده الاجازة لا من الصغير ولا من وله ٠‏ لان 
الصغير محجور عليه > والولي لا يملك اصدار هذا التصرف المضر بالصغير 
لما فه من غين ناح » فلا يملك اجازته > فقع باطلا لعدم وجود المجيز 
وقت اشاثه ٠‏ 

الشرط الثاني : ويشترط أن لا يمكن تنقذ العقد على الفضولي اذا لم 
يجزه صاحب الشأن ٠‏ فاذا باع الفضولي مال غيره أو أجره كان موقوفا لعدم 
امكان نفاذة على الفضولي آذا لم يجزه المالك ٠‏ ولكن اذا أمكن تنفيذ العقد 
على الفضولي اذا لم يحزه من عقده له ء فان العقد ينفذ على الفضولي اذا 
لم يجزه » كما لو اشترى عقارا ولم يضف المقد الى من أجرى العقبد 
لاجله ‏ فان الشراء في هذه الحالة ينفذ على الفضولي اذا رده من كان العقد 
لاجله ٠‏ والسسب في هذا الحكم هو ان الاصل ان الانسان يعقد لنفسه الا 
اذا قام الدليل على خلاف ذلك > ولان الفضولي ملتزم بالمقد أمام العاقد 
الآخر الذي لا يعرف سواه > فنفذ العقد في حق الفضولى ٠‏ 

۴ ب آثر الاجازة : ٠‏ 

ا الاجازة في عقد الفضولي انها تجمله نافذا من وت انشائه اذا كان 
من عقود المعاوضات > لان آثار هذه العقود لا تتراخى عنها » بل شت من 
حين وجودها » فيكون » اذن » نفاذها من حين نمام انشائها ٠‏ أما العقود التي 
تقبل التعلبق > كالكقالة والحوالة والوكالة والطلاق » اذا باشرها الفضولى 
ا مك و ونك ا من ومن ررم »لان سسد ود هده 
العقود من الفضولي يجعلها معلقة في العنى على اجازة المجيز > وحبث ان 
العد المعلق لا ينفذ الا اذا تمحقق الشرط > فكذا الحكم هنا ء فلا تنفد هذ, 
المقود الا من وقت الاجازة ٠‏ 


وو 


هذا وان الاجازة اللاحقة التي تجمل عقد الفضولي نافذا » تجمل أيضا 
الفضولي لضفه وكلا عن المجيز لا من وفت الاجازة وانما من قبل انشساء 
العقد الذي قام به » ولهذا يقول الفقهاء : الاجازة اللاحقة كالوكالة السابقة ٠‏ 
أي كان المجبز باجازته قد وكل الفضولي بما قام به قبل مباشرته المقد ٠‏ 
ويترتب على هذه القاعدة ان آحكام الوكالة شت في حق الفضولي والمجيز » 
وان آثار العقد وأحكامه » بهذه الاجازة » تشت من وقت فا العقد ٠‏ 
٤‏ _ شروط صحة الاجازة(١)‏ : 

يشترط لصحة الاجازة واعشارها جملة شروط »> وهي : ٠‏ 

1 أن تصدر الاجازة ممن له الحق فى اصدارها » وهو من له الولاية 
على اشاء عقد الفضولي ابتداء » فان E‏ الاجازة من غير هذا لم يكن 
لها اعتبار ٠‏ وعلى ذلك اذا باع الفضولي مال الصغير وكان له وصي فأجار 
القاضي البع لم ينفذ لعدم صحة هذه الاجازة اذ لس للقاضي ولاه انشاء 
العقد مع وجود الوصي > فلا يملك اجازته اذا صدر من الفضولي ٠‏ 

ب - أن تصدر الاجازة حال حاة الفضولي » وهذا اذا كان الفضولي 
يصير بالاجازة وكبلا لا شفيرا » وهو يكون وكلا في عقود المعاوضات التي 
ترجع حقوفها اليه عندما يضينها الى نفسه كالبيع والاجارة ٠‏ وانما اشترط 
هذا الشرط لان مباشرة الفضولئْ هذه العقود نقتضيه عند اجازتها أن يقوم 
ENE‏ وتنضذها بعد ماشرته هذه العقود فاستلزم ذلك كله أن مكون 
الاجازة حال حاته * أما العقود الاخرى التي يشر فها الفضولي سغيرا بعد 
الاجازة > ومسرا محضا عن المحيز فلا يشترط سدور الاجازة حيال حساة 
الفضولي » بل تصح بعد وفاته ۽ لان مهمته تنتهي بانتهاء عبارته » كما لو 
زوج الفضولي امرأة ثم مات فللمرأة أن تمحيز هذا العقد بعد وفاته * 

ج - أن تصدر الاجازة في حاة العاقد الآخر الذي نعاقد مع الفضولي 
حتى يظهر أثر نفاذها في حقه فيطالب يما صار عله من حق > ويطالب بما 


)١(‏ الكاساني جه ص٩٤۱‏ , فتح القدير جه ص١١۲‏ , الاسساذ 
علي الخفيف » المرجع السابق » ص١١١‏ * 


لئان 


صار له من حق + 

د - أن تصدر حال بقاء محل العقد » حتى يظهر آثر العقد فيه ٠‏ وعلى 
هذا لا تصح اجازة عقد السم بعد هلاك الع > لان أثر العقد لا يظهر في 
معدوم فلا تطح الاجازة ٠‏ 
- فسخ العقد قبل الاجازة 

عقد الفضولي موهف على اجازة من عقد له > كما فلا ٠‏ فمن النديهي 
أن يكون لصاحب الشأن فه الحق في ابطاله بعدم اجازته ٠‏ وكذلك يبت 
هذا الحق للفضولي في عقود المعاوضات التي ترجع حقوقها اليه حتى يتخلس 
من هذه الحقوق لو أجاز صاحب الشأن هذه العقود ٠‏ وأخيرا فان لمن تعاقد 
مع الفضولي حق فسخ العقد أيضا ولو بعد قبوله ما دام صاحب الشسأن لسم 
جز العقد بعد + وانما كان للماقد الآخر هذا الحق لان العقد لم يتم ولان 
من حق هذا العاقد أن يدفع عن تفه ما عسى أن يلحقه من أضرار 
بسبب تعافده مع من لا ولاية له على انشاء العقد“ ٠‏ 


اسل التراع 


عيوب العقد 
5 المهبد : 
فلنا » فيما سبق » ان العقد » في حقيقته » تلافي ارادتي العاقفدين 
واتفافهما على انشاء عقد معين ٠‏ وهذا الاتفاق يتضمن رغة العاقدين فيه 
ورضاءهما به ٠‏ ولكن قد يكون في ارادة العافد خلل يحعلها معبية غير صالحة 
لتكوين عقد سليم » فينشاأ العقد معنا لا تثرتب عليه الآثار المقررة له شسرعا 
لو كان قد شا صحيحا ه وهذه العيوب التي قد تلحق الارادة وتلابس اشاء 
العقد » ترجع » في غالب صورها الى الغلط »> والغن والتغرير » والاكراه * 
ونتكلم عن كل واحد منها في محث على حدة » 


:82 - 
الغلط 


۷ - الغلط م كعب من عوب الارادة م حالة تقوم بالنفس تحمل 
على نوهم غير الواقم(^ ٠‏ والذي نريده بالغلط هنا هو ما كان متعلقا بحل 
الحقد ٠‏ والغلط في محل العقد أما أن يكون في جنسه واما أن يكون في 
وصفه ٠‏ فمن الاول أن يشتري ياقونا فاذا هو زجاج > أو يشتري وبا على 
انه من صوف فاذا هو من قطن + ومن الثاني أن يشتري قاقوتا على أنه أحمر 
فاذا هو أصفر > أو يشتري البقرة على انها حلوب فاذا هي غير حلوب © أو 
يشتري قطنا على انه مصري المنشسأ فاذا هو ياباني * 

۸ 9 الغلط الباطني والظاهرى : 
والغلط نوعه > أي ما كان متعلقا بالحنس أو بالوصف »> قد يكون 
)0( مصادر الحق للسنهوري ج۲ ص٤۱۰‏ 
الشر بوة الاسلامة رم - ۲۴ ) 
or‏ 


باطنا » وقد يكون ظاهريا * فالغلط الباطني ما كان قائما في تصور العاقد 
واعتقاده » أي أن يتوهم الماقد محل العقدعلى غير ماهيته أو على خي صقا © 
ولا يوجد في صغة العقد ما يدل على نوهمه هذا ٠‏ بشتري خائما من 
انس سمروضا أن يتقاء من العم ولا يذكر في سین اغد ما يدل 
على اعتقاده ٠‏ أو يشتري بقرة يقد انها كثيرة الدر والحليب » دون أن 
يذكر في صغة العقد ما يدل على اعتقاده ٠‏ 

أما الغلط الظاهري »> فهو نوهم يقوم في النفس ويرد في صيغة العقد 
ما يدل على ذلك ء كمن يقول لآخر اشتريت منك هذا الماس بكذا فيقول 
الآخر قبلت > ثم يظهر انه زجاج ٠‏ 
0 اثر الغلط في العقد : 

ولا خلاف بين الفقهاء في أن الغلط الباطني لا يؤئر في نسقاد العقد 
وصحته » لان العبرة في العقود بالعبارة أو ما يقوم مقامها دون النوايا المستترة 
الخفة التي لا يدل عليها دلبل ٠‏ 

أما الغلط الظاهري > فان كان في الجنس أبطل العقد ٠‏ وان كان في 
الوصف جمل العقد موفوفا فابلا للفسخ ممن قام فيه الغلط ٠‏ وقد ذكر 
الفقهاء فاعدة في الغلط في المحل » فقالوا : اذا سماه العاقد وأشار الى غيره» 
كانت العبرة بالمسمى دون ما أشار اليه اذا اختلف الجنس »> وبطل العقد في 
هذه الحالة » كمن قال لآآخر اشتريت منك هذا الخاتم من ذهب وأشار 
اله فاذا هو من نحاس لم ينعقد العقد هنا ٠‏ وان اتحد الجنس بين ما 
سماه وأشار البه واختلف الوصف » كانت العبرة بالمشار اليه وانعقد العقد 
علبه موقوفا على اجازة العاقد الغالط ٠‏ وبهذه القاعدة أخذ القانون المسدني 
العراقي“ ٠‏ 

وائما كان الغلط في الجنس مبطلا للعقد » لان الغلط فيه يعدم المحل > 
راا بويد دون ا و ا ا ا وير 
اذا اتحد الجسن ولكن التفاوت بين حقىقة المعقود عليه وها أراده العاقد كان 

. العراقي‎ ٣ من القانون‎ ۱١۷ الادة‎ )١( 
ot 


تفاوتا فاحشا > فان الغلط هنا يبر بحكم الغلط في جنس المحل فيطل 
العقد > كما لو اشترى دارا من آجر فاذا بها من لبن > أو اشترى ثوبا على 
انه من صوف فاذا هو من قطن“ ٠‏ 

وانما كان حكم الغلط في الوصف هو ما ذكرنا > وهو العقاد العقد 
مع افكان فسخه م لان أصل المحل موجود » وهذا يكفي لانعقاد المقد > 
ولكن لفوات ,الوصف المرغوب فيه يكون العقد موقوفا على الاجازة > قابلا 
للفسخ ء وحكم الغلط في الوصف يجري في العقود القابلة للفسخ كالبيع 
وتحوه > أما ما لا يقبل الفبيخ كالنكاح > فالمقد لازم ولا يجوز فيه الفسخ 
عند جمهور الفقهاء > خلافا للحنابلة الذين أجروا هذا الحكم في جميع 
المقود حتى في النكاح » فاذا تزوج شخص امرأة على انها بكر أو متطمة 
فظهرت ثيا أو جاهلة كان له » في هذه الحالة » فسخ العقد ه 


: الغبن‎ - 43٠ 
ويريد الفقهاء به ان أحد البدلين في عقود خاصة‎ ٠ الفن لنة النقص‎ 
فلو باع شخص ما فيمته مائة‎ ٠ غير متكافيء مع الآخر في العقد عند التعافد‎ 
بخمسين > أو بمائتين » كان البائع في الحالة الأولى هو المسؤن » وكان‎ 

المشتري في الحالة الثائية هو المضون ٠‏ 
١‏ 2 النواع الفبن : 

والضن سير وفاحش ٠‏ فالبسير ما يدخل تحت تقويم المقومين أي 
تقدير أهل الخجرة ٠‏ فلو باع شخص بقرة بخمسين ديئارا فُقومها بض 
أهل الخبرة بأربعين » وقومها العض الآخر بخسين > كان الفن 
يسيرا » لان النقص في الثمن أمر محتمل غير ابت ٠‏ والضن الفاحش ما لا 
يدخل نحت تقويم المقومين » كما لو باع البقرة » في مثالنا إلسابق » سسعين 
كان الضن فاحشا > لان الثمن الذي بعت به البقرة لم يتناوله تقويم آهل 
)١( 0‏ مصادر الحق للدكتور السنهورى ج؟ ص٤١٠ ٠‏ 
1 وه 


الخرة ولا بعضهم ٠‏ وهناك آراء ٤‏ تفشير المراد بالغين السير والفاحش» 
قن كي لحي نا كان کن ر أو آل قن کا اکر وى ن ١‏ 
وهال غير هؤلاء الغنن الفاحش لس سواء في جميع الاحوال فهو ما كان 
نصف العشر أو أكثر في العروض”“ > والمشر أو أكثر في الحوان 0 
والخمس أو أكثر في العقار"“ + وبهذا الرأي أخذت محلة الاحكامالعدلية» 
القانون المدني العرافي القدي © . 
۲ - التغربر : 

التغرير في اللنة الخداع » والمغرور من وفع عليه الخداع * وعلد 
الفقهاء يراد بالتغرير استعمال الطرق الاحتبالة لحمل الشخص على التعاقد 
ظنا منه أن المقد في مصلحته > مع ان الواقم خلاف ذلك ٠‏ ويسمى التغرير 
في بعض أنواعه » على الاقل » بالتدليس ٠‏ 

التغرير قد يكون فعليا وقد يكون قوليا ٠‏ 
۳ - أنواع التغربر : 

فالتغرير الفعلي يتحقق بما يقوم به أحد العاقدين من أعمال بقصد 
تضليل العاقد الآخر وايهمامه في حققة المعقود عليه لحمله على التعاقد ٠‏ مثل 
صبغ الثوب القديم لبظهر كأنه جديد > أو تصرية ضرع البقرة لتظهر كأنها 
كثيرة الدر واللبن فيقدم المشتري على شرائها ٠‏ 

والتغرير القولي » يكون بالقول من العاقد أو غير » اذا كان من شأنه 
أن يض العاقد الآخر ويحمله على التعاقد * ومن أمثلته ما يسمى في الفقه 
الاسلامي : بيع الامانة > وهو يقوم بمجمبع أنواعه على اسان الثمن الذي 
يدعي البائع انه اشترى به المبع الذي يريد أن يشتريه المشتري ٠‏ فلا يذكر 

)١(‏ العروض هنا الاموال المنقولة عدا الحيوان : شرح المجلة للاستاذ 
علي حيدر ج١‏ ص۱۰۲ » ۱۱۳ ۰ 

(؟) الكاساني ج ص٠٠‏ 

(؟) للادة 9 من المجلة : « الغبن الفاحش غبن على قدر نصف 
العشر في العروض » والعشر في الحيوانات , والخمس في العقار أو زيادة » ٠‏ 


والقانون المدني العراقي ذكر الغبن 'اليسير والفاحش ولي يحددهما : آنظر 
المواد ٠١١ ١١١‏ منه . 0 ْ ان 


0 


البائع الثمن الحقبقي وأوصافه من تأجل أو تعجيل أو تقسيط » فكون 
تمان هذه الامود من البائعم عن الترق شور اكه الي وانةل 
وخداعا”'؟ + ومن أمثلته أيضا قول البائع » مع الحلف أو بدونه » للمشتري 
ان غيره دقع في المع أكثر مما يدفعه وانه مع هذا يؤثره بالببع بهذا النمن 
أحدهما به أو بتواطىء مع الغار > فينخدع به المتعاقد الآخر » كما لي ببع 
ا 0 
٤‏ - أثر الغبن والتغرير في العقد : 

ليس أثر الغين والتغرير في العقد واحدا » كما أن هذا الاثر لس 
محل اتفاق بين الفقهاء » بل فه تفصيل وشي من الاختلاف ٠‏ فلا بد من 
ذكر الحالات المختلفة التي يكون في بعضها غبن فقط > أو تغرير فقط > 
2 أولا آثر الفين وحده : 

اذا كان الغبن يسيرا فلا أثر له في العقد ٠‏ بمعنى أن العقد معه ينعقد 
صحيحا » لان الغبن اليسير كثير الوفوع ولا يمكن التحرز منه » والناس عادة 
عليه بسب هذا الدين » فان عه بشن يسير يكون موقوفا على اجازة الدائئين 
الا اذا رفع الغبن من قبل المشتري ٠‏ وكذلك بع المريض مرض الموت اذا 
كان مدينا بدين مستفرق »© فحكمه كما سبق » ولكن لا يظهر توقف بعه 
الا اذا مات في مرضه لبتحقق ان المرض مرض الموت9" ٠‏ وهذا الحكم في 
الحالتين رعاية لحق الدائئين ٠ ٠‏ 

)١(‏ ربيع الامانة انواع فان كان الشراء بزيادة معلومة على الثمن 
الاصلي فهو بيع المرابحة ٠‏ وان كان بنقصان بقدر معلوم عن الثمن الاصلي 
فهو بيع الوضيعة ٠‏ وان كان بنفس الثمن الاصلي فهو بيع التولية ٠‏ 


(۲) أنظىر ص 8؟ من هنم المذكرات في تعريف بيع النجش ٠‏ 
(؟) الاستاذ علي الخفيف » المرجع السابق » ص9١١ ٠‏ 


oY 


أما الغن الفاحش وحده » فقد اختلف الفقهاء في تأثيره في العقد ٠‏ 
فمنهم من جعله مؤئرا.في العقد » فالعقد ينعقد ممه » ولكن يحق لمن أصابه 
الفين أن يفسخه » لان هذا الغبن ضرر بالمغبون » والضرر يزال > وزواله 
يكون يتمكين المغون من فسخه ٠‏ ومنهم من لم يجمل له تأثيرا في العقد > 
فالعقد معه ينعقد صحبحا غير قابل للفسخ > لان عقود المعاوضات » التي يقم 
فبها الغن عقود لازمة في الاصل »> واعطاء المغبون حق فسخها يزلزل 
لزومها ويمنع استقرار المعاملات > وحماية العاقد من الغبن تكون بأخذه 
الحذر واحتاطه لنفسه لا باعطائه حق الفسخ بحجة الضن > فاذا لم شصر 
ويأخذ بالحبطة والحذد ووقع في الغمن فهو المسؤول عن تقصيره ويتحمل 
نتحة هذا التقصير .٠‏ ولكن يستتنى من ذلك الغين الفاحش في المقود اللي 
ترد على أموال المحجور عليهم لصغر أو سفه أو جنون > أو ترد هذه العقود 
على أموال بيت الال أو الوقف » فان الغن » في هذه الاحوال > يطل العقود 
الصادرة في هذه الاموال ممن له الولاية عليها ء ووجه هذا الاستثناء إن 
تصرفات من له الولاية على هذه الاموال منوط بالمصلحة > أي بمصلحة المولى 
علهم » فايقاعها مع انين الفاحش ضرر بهم قطعا > والضرر يزال > وازالته 
تكون سطلان هذه التصرفات » لان الاولاء على من ذكرنا لا يملكون هذه 
التصرفات”" » وبهذا الرأي الثاني واستثنائه أخذ القانون المدني العراقي 27م 
2 ثانيا ‏ أثر التفربر وحده : 

اذا كان التغرير وحده » وفيه تضلل وايهام للعاقد بوجود صفة معينة 
مرغوب فبها في العقد لولاها لما أفدم على التماقد » كان للمغرور في هذه 


. ٠١۹۹ص الاشباه والنظائر لابن نجيم وشسرح الحموي ج۲‎ )١( 
شوح 0 للزيلعي 386 صقلا > المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد‎ 
» م هدكور ص۸٤1 - 559 » الاستاذ على الخفيف » | السابق‎ 
ا و‎ 
3 dahl lar =; Am ا‎ ٠. ٠. المادج 1 .'زلساء‎ ۲( 
د 4 من القانونالمدني العراقي › وقد نصتففقر تها الثانية‎ ١ 
على انه اذا كان الغين- فاحشبا وکان المغبون محجورا أو كان المال الذى حصل‎ 
١ - » فيه الغبن مال اللاولة أو الوقف.فان الفقد يكون :باطلا‎ 


e۸ 


الحالة حق فسخ العقد ٠‏ ويشترط ثموت حق الفسخ للمغرور » أن لا يكون 
الوصف الفائت مما يدرك بالعلن والمشاهدة » لانه ان كان كذلك انتفى 
التغرير عن العاقد » فنتفي حق الفسخ له“ ٠‏ ويؤيد هذا الرآي حديث 
التصرية . 
۷ - ثانثا د آثر الغبن والتغرير مجتمعين : 

اذا اجشمع الغن والتغرير في العقد > بان كان الضن بأحد المتعاقدين 
فاحشا وهو نتحة تغرير العاقد الآخر أو من يعمل له كالدلال > أو بتواضىء 
هذا العاقد مع الغير كما في بع النجش »> فللمغبون الحق في فسخ العقد دفعا 
للضرر عنه » وردا للقصد السيء عند العاقد الآخر" ٠‏ وبهذا الرآي أخذ 
القانون المدني العراقي““ ٠‏ والغين السير اذا اقترن به تغرير لا يكون سيا 
لفسخ العقد ٠‏ الا أن بعض الفقهاء يطلق القول بالغبن المقترن معه تغرير 
ويجعله موجما للفسخ اذا اختاره المشون المغرور“ ٠‏ 


)١(‏ الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرجع السابق ۰ ص598-5917 

() حديث التصرية الذى رواه البخارى وغيره > : ولا تصروا 
الابل والغنم » ومن ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن يحلبها ان شاء أمسك 
وان شاء ردها وصاعا من تمر » : تيسير الوصول ج۱ ص۲ ۰ 

(5) المادة ٠٤٠١‏ هن مرشد الحيران لقدري باشا , وهي مأخوذة من 
الفقه الحنفي » نصت على الآتي : « لا رد بغبن فاحش في البيع الا اذا غر 
أحد المتبايعين الآخر أو غره الدلال ¢ * كشاف القناع 00 ص۹٥٠‏ 0 الاشباه 
والنظائر لابن نجيم ج۲ و الزيلعي ج٤‏ ص۷۹ » الاستاذ علي الخفيف › 
المرجع السابق » ص١۲٠ ٠‏ 

)٤(‏ المادة ٠١١‏ » ف١‏ من القانون المدني العراقي : « اذا غرر أحد 
المتعاقدين بالآخر وتحقق ان في العقد غبنا فاحشا كان العقد موقوفا على 
اجازة العاقد المغيبون ٠ » ٠٠٠‏ والمادة ۱۲۲ هله : « اذا صدر التغرير من 
غير المتعاقدين فلا يتوقف العقد الا اذا ثبت للعاقد المغبون ان العاقد الآخر 
كان يعلم أو كان من السهل عليه أن يعلم بهذا التغرير وقت ابرام المشر م ٠‏ 
« وحبس ماء القناة وا الرحى المرسل كل منهما عند البيع أو الاجارة حتى 
يتوهم المشترى أو المستاجر كثرته فيزيد في عوضه ٠‏ ومثلهما جميسح 
المعارضات ۰ بثبت الخيار بجامع التدليس أو التغرير ۰ من كتاب 
مصادر. الحق للد كتور السنهوري a‏ ص۱۲ ٠‏ 

0۹ 


الاكراه 

: د تنعريفه وشروطه‎ ٨۸ 

الاكراه هو حمل الغير » بنير حق > على أمر يمتنع عنه بتخويف يقدر 
الحامل ‏ أي المكره ب على ايقاعه ويصير النير خاثفا به" ٠‏ 

ويشترط لتحقيق الاكراه أن يكون الحامل » (ي المكره > فادرا على 
ایقاع ما هدد به » فان كان المكره غير قادر على ايقاع ما هدد به » وكان المكثره 
عالما بعدم فدرته » كان تهديده لغوا لا قيسة له ء ولا يتحقق الاكراء ٠‏ 
ويشترط كذلك أن يكون المكره » أي من وفع عليه الاكراء » خائفا من 
هذا التهديد > بأن يعتقد أن المكره سبوقع ما هدده به عاجلا يقينا أو على غلبة 
الظن > وأن يفعل المكره ما أكره عليه تحت تأثير هذا الخوف + ويشترط 
كذلك أن يكون المكره به » أي ما هدد به ضررا يلحق النفس بانلافها أو 
بانلاف عضو من المكره أو بما دون ذلك كالحس والضرب ٠‏ آما التهديد 
باتلاف الال » اذا لم يكن يسيرا » فهو تهديد معشر يتحقق به الأكراه عند 
فقهاء الشافسية والجعفرية والختابلة وبعض فقهاء الحنفبة ٠‏ .والتهديد بالحاق 
الاذى بمن يهم المكره أمره يعبر اكراها عند فقهاء الجعفرية » وهو كذلك 
اكراء عند الحنفية اذا وقم على الزوج أو قريب ذى رحم محرم » أو اذا 
وقع على الولد عند الحنابلة" * 
)١(‏ كشف الاسرار ج٤‏ ص٠١٠٠ ٠‏ وعرفه القانون المدني العراقي , 
فى الفقرة الاولى هن المادة ١١7‏ , : « الاكراه هو اجبار الشخص بغير حق على 
أن يعمل عملا دون رضاء » * 
للمجتهد السيد محسن الحكيم ج۲ ص8١‏ » المهذب ج؟ ص88 » البحسر 
الرائق Ac‏ ص35 » حاشية ابن عابدين ia‏ ص ١٠١٠١‏ » کشف الاسرار ج٤‏ 
ص۴٠٠٠‏ ء وجاء فيالفقرة ۳ , م7١١‏ منالقانون المدني العراقي : د والتهديد 
بايقاع ضرر بالوالدين أو الزوج أو ذي محرم والتهديد بخطر يخدش 
الشرف يعتبر اكراها , ويكون ملجثا أو غير ملجيء بحسب الاحوال » ٠‏ 
Ne‏ 


9 - أنواع الاكراه : 

لا ا ا x.‏ 0 

الاكراه نوعان : ملحیء أو تام ٠‏ وغير ملجيء أو ناقص' ٠‏ 

فالاكراه الملجىء يكون بالتهديد بائلاف النفس أو عضو » لان حرمة 
أعضاء الانسان كحرمة النفس تعا لها » والتهديد باتلاف جميع الال » أو 
بقتل من يهم الانسان أمره على رأي من جعل هذا التهديد اكراها" ٠‏ 
وسمي هذا النوع من الاكراه بالاكراه الملجىء لانه يضطر المكره على 
مباشرة الفعل خوفا من فوات النفس أو العضو أو المال * وهو يفسد الاختار 
متلازمان ٠‏ فاذا فات أحدهما فات الآخر * ووجهة الحنفية.ان الاختار هو 
القصد الى فعل مقدور عليه مترذد بين الوجود والمدم بترجمح أحدهما على 
وهذا المعنى لا يزول بالاكراه ٠‏ فالمكره يوقع الفعل بقصده اليه واختاره له * 
فهو يختار أهو الشرين » أي ايقاع ما أوقعه على وقوع ما هدد به * ولكن 
لما كان هذا الاختبار بني على اختبار المكره واكراهه كان اختباره فاسدا ٠‏ أما 
انعدام الرضا بالاكراه > فلأن الرضا هو الرغبة في الشيء والارتماح له > وهذا 
المعنى لا يوجد مع الاكراء * 

أما الاكراه غير الملجيء » فيكون بالضرب والحس ونحو ذلك ٠‏ أي 
يكون بالتهديد بما دون اتلاف النفس أو العضو أو الال وهو بخلف باختلاف 
الاشعخاص”“ ٠‏ وهو يعدم الرضا ولكنه لا يفسد الاختبار لمدم الاضطرار 

› وبعض الفقهاء يذكرون ما به بتحقق الاكراه كالقتل والضرب‎ )١( 
ص۱۲۰ › المهذب‎ Ve دون أن بقسموه الى اکراه ملجيء وغر ملجیء المغني‎ 
٠ للشيرازي ص۸۲‎ 

(۲) جاء في الفقرة ۲ , م؟١١‏ من القانون المدني العراقي : « ويكون 
الاكراه ملجئا اذا كان تهديدا بخطر جسيم محدق كاتلاف نفس أو عضو 
أو ضرب مبرح أو ايذاء شديد أو اتلاف خطير في المال ٠‏ ويكون غير ملجيء 
اذا كان تهديدا بما هو دون ذلك كالحبس والضرب على حسب أحوال 
الناس » ٠‏ وهذه الفقرة مأخوذة من الفقه الاسلامي »> كما هو مذكور في 
الصلب 55 1 
(۴) فى المادة ١١5‏ من القانون المدني العراقي : « يختلف الاكراه = 

۳ 


على مباشرة ما أكره عله لتمكنه م نالصبر على ما هدد به بخلاف الاكراء 
الملجيء * 


الحا ارا EEA‏ 

عند الحنفية لا تعتبر اقرارات المكره » لان اعتبار الاقرار انما كن 
1 يترجح جانب الكذب فلا يعتبر + آما 
تصرفاته القولة التي لا تحتمل الفسخ ولا بطل بالهزل كالنكاح والطلاق 
والرجمة > فهذه التصرفات تقع صحبحة نافذة لا أثر للاكراه فيها ۾ وحجتهم 
ا ا 
باختاره » لان الشارع اتر التلفظ بها فائما مقام ارادة معتاها وحكمها 
بدليل وقوغها من الهازل مع انه لم يقصد حكمها ولم يرد معناها م فالمكره 
أولى لانه قصد ايقاعها واختار حكمها » وان كان اختاره فاسدا اذا كان 
الاكراه ملحا“ + أما اذا كانت تصرفات المكره القولية انشاءات تحتمل, 
الفسخ ولا تصح مع الهزل كالبع ونحوه > فان أثئر الأكراه فها الفساد » 
فتقع فاسدة لا باطلة * وحجتهم ان الاكراه يعدم الرضا لا الاختبار » والرضا 
شرط للصحة لا للانعقاد » فتقع هذه التصرفات منعقدة الا انها فاسدة9؟؟ ٠‏ 

وعند غير الحنفة > كالحعفرية والشافعة والحنابلة » لا يثرتب 
على قول المكره حكم > فأفواله كلها مهدرة » فلا بيقع طلاقه ولا ببعه ولا 
ل باختلاف أحوال الاشنخاصوسنهم وضعفهم ومناصبهم ومراكزهوالاجتماعية 
ودرجة تأثرهم وتأملهم من الحبس والضرب كثرة وقلة وشدة وضعفا » ٠‏ 


وهذه اللادة ة تتكلم عن الاكراه غير الملجيء ٠‏ ولها أساسها في الفقه الاسلامي ٠‏ 

)00 ولكن فاد الاختاز يقتي سداد العقد ما دام اناف يفرقون 
بين الرضا والاختيار » ويقولون بفساد الاخير في الاكراه المجيء ٠‏ ولكنهم 
لم يصرحوا بهذا » أنظر الكاساني ج۷ ص۱۸۲ وما بعدها ٠‏ 

(؟) ويقولون ان الفساد يرتفم اذا أجاذه اللكره بعد زوال اکراهه ٠‏ 
ولكن يرى زفر » من أثمة الفقه الحنفي ان العقد هنا موقوف لا فاسد , 
لان الذى تلحقه الاجازة هو الموقوف لا الفاسد ٠‏ وقول زفر قوى على مقتضى 
الفقه الحنفي , انظر شرح الكنز للزيلعي جه ص١۱۸‏ وما بعدها ٠‏ وبقول 
زفر أخذ القانون المدني العراقي » فقد جاء في المادة ٠١١‏ : « من أكراه اكراها 
معتبرا بأحد نوعي الاكراه على ابرام عقد لا ينفذ عقده » ٠‏ 


نس 


شراؤء ولا أي تصرف قولي آخر ٠‏ وحجتهم من وجوه كثيرة > منها('© : 

آ - ان الله تعالى أسقط عن المكره حكم الكفر اذا نطق بكلمة الكفر » 
جاء في القرآن الكريم : « الا من أكره وقلبه مطمئن بالايمان » ٠‏ وأحكام 
الكغر أعظم من أحكام البع والشراء ونحوهما » لان الكفر يترتب عليه فراق 
الزوجة > وازهاق الروح » فاذا سقط الاعظم سقط الاصغر ٠‏ 

ب جاه الحديث عن النبي (ص) : « ان الله وضع عن آمتي الخطأ 
والنسيان وما استكرهوا عله » ٠‏ وفي حديث آخر : « لا طلاق في اغلاق » 
وفسر الاغلاق بالاكراه ٠‏ وعن الامام علي بن ابي طالب : لا طلاق لمكره * 
ومثل هذا روي عن فقهاء الصحابة ٠‏ وكل هذا يدل على عدم إعتباز عقود 
وتصرفات المكره ٠‏ 

ج - القصد لما وضع له التصرف شرط لجوازء » ولهذا لايصح تصرف 
الصبي والمجنون ٠‏ وهذا الشرط يفوت بالاكراه » لان المكره لا يقصد 
بالتصرف ما وضع له »> وانما يقصد دقع الضرر عن نفسه ٠‏ 

د المكره يأني باللفظ دفعا للاذى عن نفسه غير قاصد لمناه > ولا 
مريد حكمه > فبلزم أن“يعتبر قوله لغوا بمنزلة كلام المجنون والنائم ومن 
لا قصد له + 

7 ويرد الحلفة على هذه الادلة بأن الاكراه لا يعمل في 
الاعتقادات > ولهذا عفي عن المكره اذا نطق بكلمة الكفر ٠‏ ويقولون في 
حديث: «عفي عن أمتيالخطا والنسبان ومااستكرهوا عليه» ان المراد به الاكراء 
على الكفر » لان القوم آنذاك كانوا حديثي عهد بالاسلام > وكان الاكراء على 
الكفر يقع من المشركين ٠‏ وحتى او كان المراد بالاكراء في هذا اللحديث 
الاكراء على غير الكفر فلا نسلم ان العقود وسائر التصرفات القولية مستكره 
علها > لان الاكراء لا يؤئر في. الاقوال كما لا يؤر في الاعتقادات » لان 
)١(‏ ,كتاب الخلاف للطوسي ج؟. مى؟ة4., ومنهساج الصالحين 
للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص۱۸۲ - ۱۸١‏ ء الام للشباقعي ج؟ » 
ص۲۰ » اعلام الموقعين ج؟ صى8١٠‏ و ج٤‏ ص ٤١‏ 44 , وزاد المعاد ج؟ 
ص ۲۰۰ » الكاساني ج۷ ص۱۸۲ ۸٤ء‏ المغني ج۷ ص۱۱۸ ٠‏ 

Ex 


أحدا لا يستطيع أن يستعمل لسان غيره فكان المتكلم .سختارا يما يتكلم به > 
فلا يكون مستكرها عله » فلا يتناوله الحديث ٠‏ أما ان القصد الى ما وضع 
له التصرف شرط جوازه » فهذا مردود بطلاق الهازل فانه يقع مع انه غير 
قاصد ما وضع له التصرف ٠‏ وحتى لو كان هذا شرطا فهو موجود في 
الاكراء » فالكره قاصد دفع الهلاك عن نفسه > ولا يندفع هنا الهلاك الا 
بالقصد الى ما وضع له التصرف > فكان قاصدا اليه ضرورة ٠‏ أما الأنار 
المروية بعدم وقوع طلاق المكره فانها تعارض با نار أخرى نصت على 
وفوع طلاقه » فلا تكون آثارهم أولى بالقبول من انارت وأحاديثنا ٠‏ 

۳ - القول الراجح : 

. القول الذي نختاره هو ما ذهب اليه الجمهور فلا يقع أي عقد أو 
تصرف قولي من المكره سواء أكان يحتمل الفسخ أو لا يحتمله ٠‏ فجميع 
عقود وتصرفات المكره باطلة ٠‏ وما ذكر الحنفقة لا ينهض ححة لا ذهبوا 
الله ٠‏ وما ذكروه من أدلة وردود » قابل للرد والمنافشة * ويكفينا هنا ذكر 
بعض ها يرد به على الحنفية » فنقول : احتجاجهم بوفوع طلاق الهازل 
ونكاحه لا يفيد ٠‏ لان الهازل يأني بالسسب مختارا عالا بمعناه وبما يترتب 
عليه ٠‏ أما المكره فانه يأني به مكرها قاصدا دفع الاذى عن نفسه > فهو 
بمنزلة من يحكي فول غيره » فأين هذا من ذاك وكيف يتساويان في الحكم ؟ 
والنص جاء بوقوع طلاق الهازل فأين النص بوقوعه من المكره ؟ ثم ان اعتبار 
التراضي في السع يوجب اعتباره في النكاح ونحوه بطريق أولى » لان شأن 
الفروج أعظم من شأن المال ٠‏ لان الله تعالى اذا حرم أخذ مال الفير الا 
بالتراضي فالفروج أولى أن لا تستحل الا بالتراضي الشرعي المعتبر » ولهذا 
نهى الولي أن يزوج المرأة الى تحت ولايته الا برضاها(© ٠‏ وقولهم إن 
الاكراء لا يعمل في الاقوال » مردود بأن النص القرآني لم يرتب آثرا على 
كلمة الكفر يقولها المكره » وهذا دلل اعتبار الاكراه في الاقوال * 


٠ ١5هص نظرية العقد لابن تيمية‎ )١( 


4 


القَصََلا كامس 


أقسا العقد 
1 تمهبد: 
ينقسم العقد الى تقسيمات مختلفة لاعتبارات مختلفة » فهناك تقسيم 
باعتيار وصفه واخر باعتبار وقت اتصال حكمه يصيفته > وثالث باعتا نوع 
آثاره التي تكون عنه ٠‏ فتقسيمات العقد » اذن > تقوم على أساس الجهة التي 
تنظر منها اليه ٠‏ وسنتكلم فيما يلي > في أبحاث متنالة » عن كل تقسم من 


هذه التقاسيم e‏ 
NNR‏ 
اتالد 
العقد باعتبار وصفه 
6 سل تمهيد : 


يوصف العقد بالحل والحرمة » أو بالوجوب والندب والكراهة » بناء 

على طلب الشارع له أو اباحته أو نهبه عنه > وعلى أساس نة العاقد وقصده ٠‏ 
والوصف من هذه الاوصاف الذي يلحق العقد يسمه الفقهاء «يحكم العقد ٠‏ 
فحكم العقد » يعني فيما يشه > ما يلحق العقد من هذه الاوصاف > وعلى 
هذا الاساس يقولون » مثلا م حكم الببع الاباحة » أي أنه مباح ٠‏ وحكم 
الربا الحرمة » أي أنه محرم ٠‏ وحكم الزواج ‏ في حق من خاف على 
نفسه الوقوع في الزنا ‏ الوجوب > أي أنه واجب في حقه ٠٠٠‏ وهكذا ٠‏ 
وقد يطلق الفقهاء عارة « حكم العقد » ويريدون بها ما يكون للعقد 

من وصف يرجع الى ما للعقد من وجود معين تنرتب عليه آثاره أو لا تترتب 
أو من قوة ملزمة لماقديه أو غير ملزمة + فيقولون حكم هذا العقد انه باطل 
لا تترتب عليه آثاره » وحكم هذا العقد صحيح تترتب عليه آثاره ٠‏ وحكم 
عقد الوكالة انه غير لازم > وحكم عقد الاجارة انه لازم وحكم عقد 
وم 


الفضولى انه موفوف على اجازة من له الشأن فيه » فان أجازه نغذ ء وان لم 
إبجز. بطل + وهكذا" » وهذا الممنى الاخير لحكم العقد ء هو ما ريده 
في هذا البحث » وعلى أساسه ينقسم العقد الى عدة تقسيعات على أساس 
الوصف الذي يلحق به على انحو الذي ذكرناه آنفا ٠‏ وستذكر هذه 
التقسيمات تاعا مع شرح موجز لها * 
5 .2 اولا ‏ الصحيح وغير الصحيح : 

العقد الصحح هو ما كان سبيا صالحا لترتب آساره الشرعية عايه * 
وهو العقد النعقد الذي لا خلل في ركنه لصدوره من أهله > وكان محله 
قابلا لحكمه » وسلمت أوصافه من الخلل © ولم يقترن به شرط من الشروط 
الفاسدة + ويسر عنه الفقهاء بأنه العقد المشسروع بذاته ‏ أي بأصله - 
ووصفه « وهذا العقد تنرتب عليه آثاره المقردة له شرع * 

۷ - وغير الصحح » هو الذي لم تتوافر فبه شروطه وأركانه ٠‏ 
وهو عند الحنضة ينقسم الى قسمين : باطل وفاسد * فالباطل » عندهم » ما كان 
مختلا » والخلل فيه راجع الى ركنه > كأن تكؤن صغة المقد معيبة غير سليمة 
لا اعتار لها م كما لو كان القبول غير مطابق للايجاب » أو كان المحل غير 
قبل لحكم العقد كما في بيع ما ليس بمال أصلا ٠‏ والعقد الباطل هو والمدوم 
لط ا ES LS‏ 
المقد غير المشروع لا بذاته ولا بوصفه ٠‏ ولا كترتب عله آثاره الشرعة > 
لان هذه الآثار تثرتب على ماله وجود شرعي معتير » والعقد اللاطل لبس له 
هذا الوجود وان كان له وجود حسي في الخارج » ولكن لا آثر لهذا الوجود 
فهو بحكم المعدوم ٠‏ 

والفاسد » عند الحنفية > ما كان مختلا » والخلل فيه راجع الى وصف 
من أوصافه اللازمة له * فهو عقد منعقد لسلامة ركئه ب وهو الايجاب 
والقبول ‏ من أي خلل » والمحل نابل لحكم العقد » وهذا القدر من السلامة 

١١١ص‎ > الاستاذ علي الخفيف ء المرجع السابق‎ )١( 

(؟)2 الاستاذ علي قراغة , المرجع السسابق .-غنلالا .٠‏ 
اس 


يكفي لانعقاد العقد ٠‏ ولكن الخلل طرأ على بعض أوصافه الخارجية فأفسده 
كما لو اقترن العقد يشرط فاسد » أو كان الثمن مؤجلا الى أجل مجهول 
يؤدي الى النزاع > أو كان الممبع غير معين > أو ان عقد النكاح خلا من 
الشهود » ونحو ذلك ٠‏ ويعبر الفقهاء عن العقد الفاسد بأنه ما كان مشروعا 
بأصله لا بوصفه ۰ 

والعقد الفاسد لا تترتب عله الآثار الشرعة المقررة له لو كان صحبحا 
ويازم فسخه من قبل عاقديه لاله لبس محل رعاية الشارع ٠‏ ولكن قد 
تترتب عليه > أحيانا » بعض الآثار اذا قام الماقد بتتفيذه » كما لو قيض 
الشتري المع بالسع الفاسد باذن البائع » فانه بهذا القيض يملكه ٠‏ وكما في 
النكاح الفاسد اذا حصل فه دخول فانه يجب فه مهر المثل > وتحب المدة 
على الزوجة عند التفريق بينهما » ويثبت فه النسب رعاية لحق الطفل0© ٠‏ 
وواضح من هذه الامثلة ان العقد الفاسد لم يترتب عليه لذانه آئر شسرعي > 
وائما ترتبت عليه بعض الآثار نظرا لتنضذه » فكأن هذا التنفذ محل رعاية 
الشارع للشبهة القائمة سسب العقد الفاسد ء 
۸ 9 الصحيح وغير الصحيح عند الجمهور : 

وجمهور الفقهاء » غير الحنفة »> يقسمون العقد قسمة ثنائمة لا ثلائية » 
فالعقد > عندهم » صحبح > وغير صحبح ٠‏ فالصحح ماكان مستجمعا لشروط 
الصحة والانعقاد » أي ما كانت أركانه وشروطه وأوصافه ملدمة لا خلل 
فيها على نحو 'ترتب عله آثاره المقررة له شرعا + وغير الصحح ما لس 
كذلك » فهو » عندهم م نوع واحد هو الباطل أو الفاسد ٠‏ فهما اسمان 
لمسمى واحد هو العقد غير الصحبح + فثير الصحيم ما كان فه خلل > سواء 
أكان هذا الخلل في صنته م أو في العاقدين » أو في محله » أو في أوصافه . 
اللازمة له كحهالة الثمن أو المحل أو تاريخ أداء الثمن ٠‏ ومع اتاق الجمهور 
على ما قلناء » الا أنهم اختلفوا في حكم العقد الذي يرجع الخلل فه الى 

٤ج الكاساني جه ص۲۹۹ وما بعدها » شرح الكنز للزيلعي‎ )١( 


٠ ١-53١ ص‎ 
ينس‎ 


وصف غير لازم للعقد أي في أمر مجاور له > كما في النهي عن الع دقت 
النداء لصلاة الجمعة » أو النهي عن انجس في البع > فآكثرعم قالوا بصحة 
المقد في هذه الحالة عع الكراعة » وقلة منهم الوا بالبطلان“ ٠‏ 

۹ د لانيا ‏ الثافذ والموقوف : 

قلنا ان العقد الصحبح ما يصلح أن يكون سيا لترتب الآثار الشرعية 
عله ٠‏ وهذه الآثار قد تظهر في الحال عند تمام انعقاد العقد دون توقف على 
اسجازة أحد » وهذا هو العقد النافذ » وقد يتوقف ظهور هذه الآثار على 
اجازة الغير وعذا هو العقد الموفوف ٠‏ 

آ ‏ العقد النافذ : هو العقد الضحيح الصادر من كامل الاهلة والولاية 
كما لو عقد الالغ العاقل الرشيد عقدا لنفسة أو لغيره بالنياية عن عذا الغير 
وكان ما عقده في حدود ابته ٠‏ وحكم عذا العقد ترتب اثاره عليه دون 
توقف على اجازة أحد ء ٠‏ 

ب العقد الموقوف : هو العقد الصادر من شخص يتمتع بالاهلية ولكن 
لا يملك ولاية اصدار هذا العقد واشاثه » كما في تصرفات الفضولي 
والصبي المميز الدائرة بين النفع والضرر + فان تصرفات الفضولي موقفوفة 
على اجازة من له الشأن فها »> وتصرفات الصبي المميز موقوفة على اجازة 
ولمه » فاذا حصلت هذه الاجازة نقذ العقد والا بطل ٠‏ 

: اللازم وغير اللازم‎  اثلاث‎ - ٠ 

والعقد النافذ » ينقسم الى لازم »> وغير لازم : 

1 فالعقد اللازم »> هو الذي لا يملك أحد العاقدين فسخة دون رضا 
العقد الآخر كالبيع والاجارة. ٠‏ ويلاحظ هنا ان امكان فسخ العقد اللازم 
بانفاق العاقدين انما يكون في العقود القابلة للفسخ » أما التي لا تقبل الفسخ 

)١(‏ كشاف القناع ج؟ صرهة وما بعدها » الشرح الكبير للدردير 
ج؟ ص 7١‏ » هقدهات ابن رشد ج۲ ص۲۱۲ وما بعدها ٠‏ ويلاحظ هنا + ان 
القانون المدني العراقي آخذ بالقسمة الثبائية » فقد ذكر العقد الباطل , 
ومتى يكون باطلا » ولم يذكر القاسد , أنظر المواد 1597 ٠ ٠٤١‏ 


۳۸ 


بعلسعتها فانها تبقى لازمة ولا يمكن فسخها حتى ولو أراد العافدان ذلك > 
كالخلع ‏ وهو الطلاق على مال وكمقد الزواج فانه بعد انمقاده لا يمكن 
فسخه من قبل أحد الطرفين ولا يفسخ باتفاقهما ٠‏ ولا يعترض على فول 
هذا بما للزوج من حق الطلاق > فان الطلاق انهاء لعقد الزواج ولس فخا 
له » لان الفسخ رفع للعقد من أساسه واعتباره كأن لم يكن وارجاع الطرفين 
الى حالتهما قبل اتعقاده فلا يقى منآثار العقد المفسوخ شي» ولس الطلاق 
هكذا > فانه ينهي دوام العقد ولكن لا يرفع ما وقع من اثاره كلزوم المهر 
ووجوب النفقة ٠‏ 

ب والعقد غير اللازم > أو العقد الجائز »> كما يسمه بعض الفقهاء > 
هو العقد الذي بطسعته يمكن فسخه من قبل أحد العاقدين > فهو غير لازم 
في حقهما » فلكل منهما فسخه على وجه الانفراد والاستقلال متئ شاء » كمقد 
الوديعة والعارية * وقد يكؤن العقد لازما لاحد العاقدين غير لازم للعافد 
الآخر » فستطع هذا فسخه بينما لا يستطيع الاول ذلك ٠‏ مثل عقد الرعن 
والكفالة ٠‏ فالرهن بعد تمامه لازم بالنسبة للمدين لا يجوز فسخه » ينما هو 
غير لازم بالنسبة للمرتهن فله أن يفسخه متى شاء ٠‏ والكفالة عقد لازم 
باللسبة للكفيل > غير لازم بالنسبة للمكفول له > فله فخ عقد الكفالة بدون 
رضا الكفك ٠‏ 

لہاان 
العقد باعتبار اتصال حكمه بمسغته 
أي باعتبار اتصال آثاره بصيفته 

491 ريد بحكم العقد هنا ما للعقد من اثار شرعبة 'ترتب عله » 
كما و قل حكم الع ثبوت ملكبة الببع للمشتري » وملكبة الثمن لبائع ٠‏ 
وحكم الحوالة نقل الدين من ذمة المدين المحل الى ذمة المحال عله * 

الشر بعة الاسلامة (م-.24) 


اذ 


وحكم عقد النكاح افادته ملك المتمةِ لكل س ابروجين بالآخر > وهكذا 2 

والمقود ل - سواء في اتصال آثارها بها ٠‏ فمنها ما يترتب عليها اثارها 
فور انعقادها » وهذه هي العقود المنجزة ٠‏ ومنها ما تترتب عليها اثارها في 
زمن لاحق على انعقادها وهذه هي العقود المضافة الى المستقبل ٠‏ ومنها ٠١‏ ء٠‏ 
لا تترتب علها آثارها مطلقا لانها علقت على شرط وقد لا يوجد هذا الشرط 
وهذه هي العقود المعلقة على شرط * 
؟*2 - آولا ‏ العقود المنجزة : 

العقد المنجز » هو ما تكفي صخته لانعقاده وترتب آثثاره عليه في الحال٠‏ 
وهذا في العقود التي لا يحتاج في تمامها الى قيض المعقود عليه كما في الببع 
ونحوه ٠‏ فالسع بمجرد صدور صبغته المعتبرة من العافدين يتم المقد وتترتب 
آثاره عله في الحال » فينبلك المشنري المع > ويتملك البائع النس ٠‏ أما في 
العقود التي تحتاج في تمامها الى قبض المعقود عليه كالهة »> »> ونحوها من 
عقود الدرعات > فلا تكقي الصغة لاتمام العقد وترتب آثاره عله في الحإل > 
بل لابد ىه من فبض المعقود عليه حتى يتم وترتب اثار عليه ٠‏ والعقد هنا 
فل القنض صحح ء ولكنه غير تام ٠‏ وهناك عقود لاتصح ء بدون بض > كما 
في السلم والصيرف > فلا بد لصحة السلم من فض الثمن ولا بد فى 
الصرف من فض الدلين في مجلس العقد > وبدون هذا القيض لا تصسح 
القت " 

والاصل في العقود أن تكون مننجزة ء الا ما كان منها بطسعته لا فل 
التعجز »> كعقد الوصة وعقد الانصاء ٠‏ فالوصة » وهى تملك «ضاف الى 
نا بعد YE a‏ اوها الا اس ونه الموصبي ٠١ ٠‏ .ذا 


حيسي مسمم س ]ا > م صنت نے یمم 
- 


30 الإاساد محمد سلام عد كور : المر جسع السنسايو ا ا 
داد کنور محمد بوسفا موسنى . المرجم السابق . ص۳٤٤‏ 2 

له الدر المخبار ج۵ ص۹۸٥‏ 0 وعرف الو صسبه فانوں الوص... 4 
المصرى رقم ۷١‏ لسنة 73 بمادته الاثلى ١‏ م الوصسابه تصرف عي المركة 
مضاف الى ما بعد المون , ٠‏ ۰ 


٠‏ بم 


الإيصاء» وهو اقامة الوصي غيزه وصا على أولاده بعد وفاته ٠‏ 


۳٣ء‏ ثانيا ‏ العقود المضائة الى المستقبل : 

المقد المضاف الى المستقل هو الذي تدل صغته على اشائه من حين 
صدور هذه الصغة ولكن آثاره لا تترتب عله الا في زمن ممستقيل عله 
الماقدان في العقد ٠‏ كما لو قال شخص لخر ٠‏ أجرتك هذه الدار بمشرين 
دينارا في الشهر' ابتداء من الشهر القادء( ٠‏ 
5 والعقود هن ناحية قبولها الاضافة وعدم قبولها تنقسم الى ها يآني : 


أ- عقود بطبعتها لا تتعقد الا مضافة للمسستقبل وهي الوصية 
والايماء" ٠‏ 

ب عقود لا تقل الاضافة وهي » على ما ١‏ أيه » عقود التمدكات ؛ 
أي اسقود التي تفيد تملك الاعان » كالسم والصلح على مال والهبة والشر كه 
والقنمة ء والابراء من الدين » وكذلك عقد النكاح ٠‏ والسسب في عدم 
قولها الاضافة » ان هذه العقود جعلها الشارع أسسابا مفضية إلى آثارها في 
الحال » فتأخير هذه الآثار لا يتفق وأصل وضعها الشرعي ٠‏ 

ج سه عقود تقبل الاضافة" ٠‏ فصح ايقاعها منجزة كما يصح ايقاعها 
مضافة إلى المسبتقل ٠‏ وهذه العقود أتواع : ( منها ) الاجارة والمزارعة 
والعارية ونحو ذلك ء وائما جازت الاضافة في هذه المقود لانها ترد على 
تملك النفعة وهي توجد آنا بعد آن > فاضافتها لا تاي آصل وضفيما :+ 
( ومنها ) الكفالة والحوالة » وانما جازت الاضافة هنا لانه فد لا يطلب 


را الاستاذ محمد مصطغی شلبي ١‏ المرجع السابق . ۲۸۲-۴۸۱ 
)١(‏ مذكرة فى الالنزامات في الشرع الاسلامى للتسيخ أحمد ابر اهم 
رحمه الله عنة ص۱۸۰ ۰ 
)۳( الميسوط ج6١‏ ص۷۲ وهأ بعدها ٠‏ فبح الفغفلدير Vz‏ ص۷٤۱‏ 
دما بعدها . الشبخ أحمد ابراهيم ارح اساب ص ۱۸۰ - ۱۸۱ . 
الدكتور محمد بو مسف مو سی ص ٤ ا٤ ٤٥‏ الاسئاد وحملك سلام مد( :3 
امرحم الساس ص٣1٦ 11١‏ ۰ 
۴۷۱ 


الكفل ولا المحال عليه بالدين الا بعد زمن > ففيهما معنى الاضافة > فلا 
يتناسان مع الاضافة الى الزمن الستقبل ٠‏ ( ومنها ) الاسقاطات » وهي 
التصرفات المتضمنة اسقاط ما يملكه الشخص »> كالطلاق والعتق والوفف ء 
فله أن يؤخر هذا الاسقاط الى زمن عستقيل > كما له آن يوقمه حالا ٠‏ 
( ومنها ) الاطلاقات > وهي تصرفات فيها اطلاق وتمكين لشخص من تصرف 
كان ممنوعا منه > كالوكالة والاذن للصبي في التحجارة ٠‏ وانما جازت اضافة 
هذه التصرفات الى المستقيل > لانها بطببعتها لا تفيد أحكامها وآثازها كاملة 
حال صدورها » بل تحدث شيا فشيثا فلا تتنافى مع الاضافة ٠‏ 


: )١(ةقلعملا العقود‎ - ٠٥ 
ا‎ 
أي أن وجود العقد ربط بوجود أمر في المستقل » فاذا وجد وجد العقد وان‎ 
كما لو قال شخص لخر ان سافرت الى خارج‎ ٠ لم يوجد لم يوجد العقد‎ 
فالعقد المعلق لا وجود‎ ٠ العراق فأنت وكلي في بيع داري »> فقال الآخر قبات‎ 
ويشترط لصحة التعليق أن يكون المعلق‎ ٠ له قبل وجود الشرط المعلق به‎ 
عله معدوما وقت التعاقد الا انه ممكن الوجود في المستقبل » فاذا كان موجودا‎ 
وفت التعاقد » أو كان مستحيل الوقوع في المستقبل »> فان العقد في الحالة‎ 
الاولى يكون منحزا »> لان التعلق صورى فقط » وفي الحالة الثانية يكون‎ 
العقد باطلا + مثال الحالة الاولى أن تقول لشسخص أنا كفل لك عن فلان‎ 
أو تقول لابنك بعد الامتحان‎ ٠ اذا كان مدينا لك » وتمين أنه كان مدينا فعلا‎ 
ان نححت في الامتحان فقد وهمت لك هذه الساعة » ويشين آنه كان ناجمحا‎ 
ومثال الحالة الثائبة » أن تقول لآخر وتك هذه الساعة اذا دخل‎ ٠ فه‎ 


)0( الشيخ أحمد ابراهيم » المرجع السابق » ص۱۷۷ ب ل 2 
الفروق للقرافي ج٤‏ ص١۲۷‏ » الدكتور محمد يوسف موسى » المرجع السابق 
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الجمل في سم العخاط > أو اذا شربت ما دجلة » أو اذا أحيت والدك 
الت * ففي هذه الصور علق العقد على أمر مستحيل الوقوع فكون العقد 
باطلا أي لا ينعقد أصلا * 


457 - والعقود من ناحية قابليتها للتعليق وعدمه » تنقسم الى ما ياتي : 

أ - عقود لا تقبل النعليق : وهي على ما قالوه » عقود التمليكات الني 
ترد على الاعيان أو النافع » بعوض أو بدونه » كالبيع والاجسارة والهية 
والقرض والاعارة ونحو ذلك ٠‏ وانما لم يجن التعليق في هذه العقود » لان 
الشآن في المعلق عليه أنه يوجد وقد لا يوجد > مما يحمل هذه المقود 
مترددة بين الوجود والمدم » تتكون كأنها قمار ٠‏ وأيضا فان عقود التملكات 
يبحب أن تكون جازمة حتى ينحقق عبها الرضا الذي هو أساس انعقاد المقد 
وتراتب آثاره ء فاذا لم تكن هذه العقود جازمة بأن علقت على شسرط > فان 
الرضا قد يزول حين تحقق الشرط » فينعقد العقد دون رضاء وهذا 
لآ يجوز ٠‏ وعلى هذا لإ يصح أن يقال بهتك هذه الدار اذا اشتريت دار 
جاري ٠‏ أما عدم جواز تليق النكاح على شرط » فأمره واضح ء لان عفد 
النكاح لخطورته ولضرورة سلامة ابتنائه ووضوح الامر ابتداء كل هذا 
يقضي بتنجيزه وعدم تعليقه او اضافته ٠‏ وعلى هذا لايصح أن يقال تروجتك 
اذا رضي أهلي أو اذا قدم والدي من السفر *٠‏ 

هذاء وهناك رأي يجز تعلق عقود التملبكات على شسرط > سواء 
أكانت بعوض أو بغير عوض » لان الحاجة قد تدعو الى مثل هذا التعليق ٠‏ 
وهذا الرأي له وجاهته » وتؤيده بعض الآثار المروية عن النبي (ص) ومنها 
تعلق الهة على الشرط" ٠‏ 

1 ب - عقود تقل التعليق بكل شرط » كالوكالة » والوصية والايصاء » 

والاسقاطات كالطلاق والاعتاق ٠‏ وسبب جواز التعليق في هذه العقود » ان 


)0( اعلام الموقعين 0 للامام ابن القيم a‏ مس۲۸۸ 8 
9) نيل الاوطار للشوكاني « ٠ ٠٠١ص Na‏ 


هذا التعليق قى بعض هذه العقود لا يتر عليه ضرر بأحد الخعاقدين » ولان 
بعضها » كالطلاق > اسقاط لا ييلكه الشخص بمحض ارادته > فصح تعليقه 
على أمر مستقیل > كما لو قال شخص لزوجته ان سرفت فاات طالق » فان 
الطلاق يقع اذا وفع الشرط بان سرقت المرأة*'2 ٠‏ والوكالة لا تد اثارها 
وقت صدورها »> بل تحدث هذه الآثار حين ماشرة الوكالة آنا بعد ان ٠‏ 
والوصة والايصاء » لا يترتب عليهما أئر الا بعد وفاة الموصي > فهما معلقان 
على شرط الوفاة > فصع تسليقهما على شيء آخر غير وفاة الموصي » ولا ضرر 
في ذلك على أحد العاقدين ٠‏ 

ج - عقود وسط بين النوعين السابقين » فهي تقبل العليق ولكن 
بشرط أن يكون الممقق عله شرطا منامبا أي ملائما للعقد ٠‏ ومن هذه 
العقود الكفالة والحوالة ٠‏ والنسرط الملائم هو ما كا زمناسبا لمقتضى العقد 
حسب الشرع أو العرف > بان يكون بين الشرط وما علق عليه مناسبة 
تقتضي هذا التمليق”" ٠‏ فيصح أن تقول للمشتري : ان استحق المع فآنا 
كفل بثمنه + ويصح أن تقول لآخر : ان أقرضت فلانا فأنا كفل بهذا 
الدين ٠‏ وأما اذا كان الشرط غير ملام فلا يصح التعليق > كما لو قال 
شسخص لآخر : اذا أمطزت السماء فأنا كقيلك بما لك من دين في ذسة 
فلان ٠‏ أو اذا نجحت في الامتحان ققد تكفلت بما لك من دين على قلان ٠‏ 
أو قولك : اذا نجح ايني في الامتحان فقد احلتك بالدين الذي لك علي على 
فلان د فالتعليق في هذه المقود مضسد للعقد لانه لا. يظهر به قضد ملم 
فهو كالهزل > فلا يسح العقد به" ٠‏ 

(1) وذصب بعض الفقهاء » ومنهم الامام ابن تيمية › الى أن تعليق 
الطلاق على شرط ووقوعه اذا تحقق الشرط » انما يكون اذا كان قصد المتكلم 
ايقاع انطلاق اذا وقع الشرط , أما اذا لم يقصد وقوعه بوقوع الشرط » وانما 
قسد حمل الزوجة على عمل شيء أو الامتناع عن شيء » فلا يقم الطلاق اذا 
تحقق الشرط : فتاوى ابن تيمية ج؟ ص٣‏ وما بعدها ٠‏ 


)1 الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق ؛ ص ۳۸۸ ٠‏ 
(f)‏ الدكتور محمد بوسف موسى » المرججعم السابق › ص 52١‏ . 
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اقسام العقد باعتبار نوع آثاره 
۷ - لكل عقد أو تصرف آثنار معينة تترتب عليه »> هي غرض العافد 
من انشائه هذا العقد او ذاك ٠‏ فعقد الع يفد ملكية المع للمشتري > 
وملكية الثمن للبائع ٠‏ وهذا هو الغرض الذي يقصده العافدان من عقد 
السع ٠‏ وعلى هذا الاساس تتنوغ العقود الى مجموعات > أي على آساس 
الغرض منها ٠‏ وقد يكون للمقد الواحد أكثر من غرض واحد فندرج تحت 
أكثر من مجموعة ٠‏ 
۸ - ونذكر فما يلي هذه المجموعات وما يندرج تحت كل مجموعة 
من عقود وتصرهات : 
أولا - عقود التمليكات : وهي الني يكون الغرض منها تملك المين 
أو المنفمة » بعوض > أو بنير عوض ٠‏ فالتي بعوض هي عقود المعاوضات ٠‏ 
واي بنير عوض هي عقود التبرعات ٠‏ فمن الاولى السع والسلم والاجارة > 
والمضاربة » والمزارعة » والمسافاة. ٠‏ فكل عقد من هذه العقود فيه مبادلة 
و من ای أل دن ق العقد ٠‏ ومن الثانة » أي عقود 
التبرعات » الهنة » والاعارة » والوصة والصدفة ٠‏ ولس فها معنى المعاوضة 
والممادلة » وانما فها برع ومعونة من جانب واحد أي من أحد العاقدين 
الى الآخر ء٠‏ 
ثاننا الاسقاطات : وهي التي يراد بها اسقاط ما للانسان من حق > 
فاذا كان الاسقاط بلا بدل فهي الاسقاطات المحضة > وان كانت بعوض فهي 
اسقاطات فيها معنى المعاوضة ٠‏ فمن النوع الأول الطلاق المجرد عن المال > 
والاعتاق » والعفو عن القصاص بلا بدل » والتنازل عن حق الشفعة > وابراء 
الدائن مدينه من الدين + ومن الثاني . الطلاق على مال تدفعه الزوجة نظير 
طلاقها > وهو المسمى بالخلع ٠‏ والعفو عن القصاص على مال يدفعه الجاني ٠‏ 


Yo 


'النا ‏ عقود التفويض والاطلاق : وهي التي تتضمن تفوبض الغير 
واطلاق يده فيالتصرف يعمل كان ممنوعا عليه فل هذا التفويض والاطلاق* 
كمقد الوكالة والايصاء والاذن للصغير المسز بمباشرة بعض أعمال التجارة * 

رابعا ‏ التقسدات : وهي انصرفات يراد بها منع شسخص من تصرف 
كان ماحا له من قبل > مثل عزل الوكيل أو ناظر الوقف »© وعزل القضاة 
والاوصاء » والححر على الأذون له بالتحارة ٠‏ 

خامسا ‏ عقود التوثيقات أو التأمنات : وهي التي يكون الغرض منها 
تأمين الدائن على دينة قبل مدينه ٠‏ ومن هذه العقود الكفالة م والحوالة » 
والرهن”؟ ٠‏ 

سادسا ‏ عقود الشسركات : وهي التي يكون الغرض منها الاشتراك في 
العمل والريح + ومنها المضاربة والمزارعة والمساقاة ٠‏ 

سابعا ‏ عقود الحفظ : وهي الي يقصد بها حفظ المال » كمقد 
الوديعة » فان المودع يضع ماله عند المودع لديه لغرض حفظ ماله * 


)00 الكفالة » عقد يفيد ضم ذمة الى ذمة في المطالبة 0 

والحوالة عقد يفيد نقل الدين من ذمة الاصيل « المدين » الى ذمة 
المحال عليه ٠‏ 

والرهن » جعل الشيء محبوسا عند الدائن حتى يمكنه استيفاء دينه 
منه عند عدم اداثه من قبل المدين في حيئه ٠‏ ويسمى هذا الشيء بالرعن أو 
المزهون ٠‏ ويسمى .صباحبه » وهو المدين » بالراهن ٠‏ ويسمى الدائن ؛ النى 
وضع عنده الرهن » بالمرتهن ٠‏ 


شين 


المَصَملالسَادس 


الخبارات 

۹ - تمهید : 

الخبارات جمع مفردها خار » وهو طلب خير الامرين أو الامور ٠‏ 
وعند الفقهاء يراد بالخار أن يكون للمتعاقد الحق في امضاء المقد أو فْخه ٠‏ 
والحكمة في وجود الخارات في العقود اللازمة ‏ مع ان الاصل لزوم 
مقتضاها بالنسة للعاقدرين ‏ هي التأكد من رضا العاقدين في اناه العقد 
وامضائه > ولان الحاجة ورعاية مصلحة طر في العقد تدعوان الى هذه 
الخارات ٠‏ فالااسان قد يشتري » مثلا > سلمة » ويخفي عليه ما فها من 
عيب عند التعاقد > ثم يطلع عليه فيما بعد » فمن العدل أن يعطى هذا المشستري 
الخار في فسخ العقد أو ابقائه ٠‏ وهذه العخارات منها ما ورد النص الشرعي 
بها » فهي ثابتة بحكم الشسرع حتى ولم يشترطها أحد المعاقدين كخار 
الرؤية وخار السب ٠‏ ومنها خيارات لا تثبت بدون اشتراطها في العقد كخار 
الشرط وخار النسين ٠‏ وستكلم في ابحاث متنالية عن أهم هذه الخارات ٠‏ 


NA 
اه‎ 
خيار الشرط‎ 
: سن تعريفسه‎ ٠ 
وهو أن بکون. لاحد الماقدين أو لكلهما أو لغيرهما الحق في أمضاء‎ 
ويشت الخار‎ ٠ المقد أو فسخه في مدة معلومة اذا شرط ذلك في العقد'“‎ 
للماقد بأن يشترطه لنفسه أو يشترطه العاقد الآخر له > كما لو قال البائع‎ 
فسسب نوت هذا‎ ٠ للمشتري بعتك هذه الفرس ولك الخاز ثلائة أيام‎ 
> الخار اشتراطه في العقد من قبل أحد الماقدين ولذا سمي بخار الشرط‎ 
08 ٤٠٠ص “الاستاذ محمد مصصطفي'شلبي , المرجع السابق‎ )١( 0 
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أي الخاد الذي سببه الشرط + 
١4؟‏ -مدته :- 

ومدة هذا الخار ثلائة أيا مأو أقل ٠‏ وهذا عند فريق من الفقهاء 
كالشافعة وأبي حلقه ٠‏ وعد الحنابلة والحعفرية يجوز أن يكون الخار 
لاكثر من ثملائة أيام ما دامت المدة معلومة » سواء أكانت قصيرة أو طويلة ٠‏ 
وعند المالكية يشت هذا الخار بالشرطه أو بمقتضى العوف بدون اشتراطه 
وی الع تحتلف مدته باختلاف نوع المع ” *؟ ٠‏ ووجهة القائلين بتحديد المدة 
بثلاثة أيام أن الحديك ورد بهذه المدة فقتصر عليها لان خار الشرط يخالف 
مقنضى العقد وهو اللزوم فيقتصر على أقصى ما ورد به النص وهو ثلائة أيام* 
ووجهة المجيزين لاكثر من إيلاثة أيام أن هذا الخار شرع لمصلحة 

مشترطة وهو أدرى بما يكفه من مدة »> ولا ضرر في اطالتها ما دامت 
معلومة ٠‏ أما تحديدها في الحديث بثلاثة ايام فلا يمني عدم جوازها بأكثر 
من هذه المدة » والرأي الاول أرجح*؟ + واذا كانت المدة مجهولة > صح 
المقد والغي الشرط عند فريق من الفقهاء كالحتابلة؟» ٠‏ وعند فريق آخر 
يفسد العقد وهذا مقتضى مذهب الحنفية لان محهولية المدة شرط فاسد 
والشروط الفامدة تضد العقد عندهم ٠‏ 

5 9 العقود التي يجري فيها خيار الشرط : 

يجوز اشتراط أخاى,الشرط في العقود اللازمة القابلة للفسخ كالسع 
والاجارة * ولا يجوز في العقود اللازمة التي لا تقل الفسخ كالزواج 
والخلم »> وكذا في الايقاعات كالطلاق والعتق“ ٠‏ ولا يجري كذلك في 

٠ 1؟١ص‎ ٠ الاستاذ علي الخفيف , المرجم السابق‎ )١( 

(۲) اللباب في شرح الكتاب للميداني جا ص٣٣۲ ۲۱١‏ . مفني 
المحتاج ج ٠‏ كشاف القناع ج؟ ص۷١٠‏ » مواهب الجليل ج٤‏ ص١٠۴‏ - 
١‏ , شرح الصغير للدردير ج۲ ص۲٥‏ , ٥۳‏ › م الصالحين » الطبعة 
السابعة للمجتهد السيد محسن الحكيم ج۲ ص۲۲ ٠‏ 

(؟) أنظر نيل الاوطار. للشوكاني جه ص٤۱۸ ٠‏ 

٠ ٥۸٩ص المغني ج©؟‎ )٤( 

(0) المجتهد السيد محسن الحكيم » المرجع السابق , ص۲۲ ٠‏ 
VA‏ 


العقود غير اللازمة والوديعة والعارية » ويشترط هذا الخضار لاحد التاهدين 
أو لغيرهما > ولهذا الغير أن باشر هذا الخار كما لمن اشترط له أن اشر 
الخار بنفسه وأيهما باشر حقه في الخار نفذ وبطل حق الثاني فه ٠‏ 
۳ - أثر الخيار في العقد : 

لا خلاف في أن الخار يحمل العقد غير لازم بالنسبة لمن له الخاد > فله 
أن يمضه أو يفسخه ٠‏ ولا يشترط في الامضاء أو الفسخ لفظ مخصوص 
بل يجوز بكل لفظ يدل على ارادةامضاء العقد أو فسخة ٠‏ وكذلك يجوز 
أن يكون ذلك بالفمل الدال على رغة العاقد في ابقاء العقد أو الغائه ٠‏ واذا 
مضت المدة دون أن بين من له الخار رأيه فان العقد يكون لازما في حقق 
الطرفين ٠‏ 

واذا كان الخار في عقود المعاوضات فان يمنع خروج العوض من ملك 
من له الخبار + فاذا كان الخار للبائع لم يخرج المسع من ملكه ولكن الثمن 
ينخرج من ملك المشتري ٠‏ واذا كان الخيار للمشتري لم يخرج الثمن من 

ملكه ولكن ذلك لا يمن خروج الببع من ملك بائعه > فاذا أمضي العقد من 
له اللخبار فبه » كالشتري » ثلا > ظهر عنه ذاك ان المبع دخل في ملكه من 
وقت صدور العقد > وان فسخه ظهر انه عاد الى البائع (4ى 
5 انتهاء خيردر الشرطظ : 

لهي خار الشرط بجملة مور" + منها : 

أولا : امضاء العقد أو فسخه في مدة الخار ٠‏ 

ثانا : مضي مدة الخخار جلا امضا أو فسخ ٠‏ 

ا : تيب محل المقد أو هلاكه بد المافد الآخر اذا كان الخيار 
له ه لان فسخ العقد يقتضي رد محل العقد الى صاحبه + ومع تعيبه أو هلاكه 


)0 الشيخ علي الخفيف 0 المرجم السابق » ص٤۱۲‏ _ ٠ ۱۲١‏ 

)3 .بداية المحتهد a‏ ص٤۱۸‏ 0 السيد محسن الحكيم > المرجم 
السابق » ص۲۳ , 74 » الاستاذ علي الخفيفف ص١٠٠٠‏ - ٠١١‏ , الاسستاذ 
محمد مصطفي شلبي , المرجع السابق » ص۹٨٤‏ - 

اغا 


يمتنع الرد » فيلزم العقد وينتهي حكم الخار ٠‏ 

رابما : موت من له الخار ٠‏ وهذا عند فريق من الفقهاء > كالحنفية 
والحنابلة ٠‏ لان خار الشرط رغبة ومثسيئة من اختاره » والرغبات وسائر 
الصغات الشخصة لا تورث ٠‏ وذهب غيرهم كالحعفر ية والشافعة والمالكية 
الى ورائة شرط الخار » وحجتهم انه حق متعلق بالمال > فيورث كما تورث 
سائر الاموال > وبهذا جاء الحديث الشسريف : « من ترك مالا أو حقا 


فلورثته » ٠‏ 
چ ۶7 " 
ده اف 
386 مە ١‏ 


خيار التعيين 

٤)٤٥‏ يرد هذا الخار ف عقود المعاوضات التي تفيد تملىك الاعيان 
كالبيع والهبة بشرط العوض”“ ٠‏ ومعناه أن يكون لاحد التعاقدين حق 
تمن أحد الشيثين أو الثلائة الي ذكرت في العقد مع ثمن كل منها » ليكون 
هذا الممين هو محل العقد ٠‏ كما لو قال شيخص لآخر بعتك أحد هذين 
الثوبين بشمنه - ويعين الائع نمن كل “نوب على أن تعين ما تريد شراءه في 
مدة يومين » فبقول الآخر قبلت ٠‏ فيثبت بهذا الخار للمشتري اختيار أحد 
الوبين وجعله محلا للعقد بالثمن المعين له ء 

45 - وجواز هذا الخار ليس محل اتفاق الفقهاء > فالاكثرون لم 
يجزوه: لجهالة المحل » والاقلون أجازوه ومنهم أبو حشيفة وصاحاء أبو 
يوسف ومحمد؟ ٠‏ والظاهر ان قول المجبزين أرجح من قول المانمين » 
لان في الناس حاجة الى مثل هذا الخار » ولس فه ضرر على أحد المتعاقدين 
ولا تؤدي جهالة المحل قبل التمين الى أي نزاع لتعيين ثمن كل واحد من 
الاشباء التي يجري بها خار التمين + ويجوز اشتراط هذا الخار للمشتري 

)0( الاستاذ شلبي ص١۳٤‏ 5 


(؟) الكاسانى مه ص6" وما 5 a‏ 
ني جه ص٠۲‏ وما بعدها , شرح الكئز للزيلعي ج٤‏ ص 
وما بعدها ‏ شرح المجلة لعلي حيدر ج١‏ ص۲٠٠ ٠‏ 


بان 


بلا خلاف بين القائلين به > ويجوز اشتراطه للبائع أيضا على رأي بعضهم > 
ولكن أكثرهم يمنعه ٠‏ ويشترط أن يكون مع هذا الخيار خار الشرط 
أيضا » وهنا على رأي بعضهم القائلين بخبار التعمين » ولس هذا بشرط على 
رأي البعض الآخر منهم ٠‏ 
۷ - شروط صحة خيار التعيين(١)‏ : 

أ- أن ييكون الخبار بين شيئين أو أنلانة أشاء لا أكثر » لان الحاجة 
ندهع بذلك ٠‏ 

ب - أن تكون هذه الاشياء متفاوتة فيما بها » والتفاوت يشت في 
الاموال القيمية ٠‏ وكذلك في الاموال المثللة اذا اختلف الجنس ٠‏ 
١‏ ج - أن تكون أثممان الاشياء التي يجري فيها خبار التعيين «مبئة » أي 
یڈ كر ثمن كل واحد من هذه الاثشياء » فان لم تنعين انمائها فسد العقد ۰ 

د - أن تكون مدة الخيار مملومة > وهي عند أبي حنفة لا تزيد عن 
ثلاثة أيام » وعند صاحبيه يجوز أن تكون أكثر من ذلك ما دامت معينة 

واتفق عليها الطرفان29؟ ٠‏ 

4 - هسقطات خيار التعيين : 
يسقط خاد التعبين بالاختاد > بأن يقوم المشتري بتعيين الشيء الذي 
ييريده صراحة كأن يقول رضيت بهذا الشيء > أو دلالة كما لو تصرف في 
أحد الاشياء تصرفا يدل على رضاء به » كما لو كان المخير فيه ثلاث قطم من 
القماش فدفع واحدة منها الى خاط لسخطها بدلة له ٠‏ وكذلك يسقط هذا 
الخبار بهلاك أحد الاشياء بمد فبضها من قبل المشتري > فتعين الهالك محلا 
للمقد بثمنه المحدد له ٠‏ وكذلك اذا تعيب أحد الاشياء بعبب يمنع رده فانه 


٠ ٤۲۹ ٤۲۸ص‎ » الاستاذ محمد مصطفى شلبي‎ )١( 
وهذا ما أخذت به مجلة الاحكام العدلية » فقد جاء فى المادة‎ )۲( 
يلزم فى خيار التعيين تعيين المدة » فلم تقيد هذه المادة المدة بثلاثة‎ « : ۷ 
يام.‎ 
۳۸۱ 


۹ د وراثة خيار التعيين : 
اذا مات من له هذا الخار قبل التعين > فام مقامه وارنه في هذا الخار 
لاله خار يورث ء ولان ملك المورث "مت في واحد غير معان فعلى الوارث 


اتغسله ودقع ثمنه من التركة0) ٠‏ 


لحن الْمَالتُ 

خيار الرؤية 
0 - تعريفه: 

هو حق يشت بمقتضاه لاحد العاقدين أن يفخ العقد أو يمضه عند 

رؤبه محل العقد اذا م يكن فد راه وفت التعاقد أو وله بوهت ١‏ تبر 
نه ٠‏ اذا اشتريت فرما لم ترها كان لك الخار عند رؤيتها بين فسخ 
العقد وامضائه + فسب موت هذا البخار هو عدم رؤية العافد محل العقد 
عند التعاقد أو قبله بوقت قصير لا يتغير فه محل العقد عادة + ووت هذا 
الحق-بسبب عدم الرؤية قى قائما ولو وصف محل الععد من صل العاقد . 
الآخر , لان الوصف مهما كان دققا فلن يلغ ملح العلم به عن طريق 
رؤبنه » ولهذا شرع هذا الخار عند الرؤية حتى يتحقق بها العلم الكافي 
بحا العقد ناذا أمضاه المياقد كان عن رضنا كامل 0 ١‏ 


: ل هعلى الرؤية وما تتحفق به‎ ١ 
المراد بالرؤية م هنا م ادراك ميحل العقد والعلم به والوموف على‎ 
حاله * ويتع ذلك باحدى حواس الانسان » وكل شيء يدرك بما يناسسيه ؛‎ 
فالمسنك بعر باشم م والمأكول بالذوق > والقماش بالبصر واللمس > والمزمار‎ 
وتحوه هما ستعمل للحصوش بالسمع 3 والحوان بالىصىر والحجس‎ 
5 05 50 00° 
وهكذا! ؛. ولا شترط ريه جميع امحل اذا كانت رؤيه العض دي‎ 
٠ القانون المد نى العراقي القديم‎ ٠ من المحلة‎ ۳١۹١ جاء في المادة‎ )۱( 
1 ١ . , ٠٠١ خيار التعيين ينتقل الى الوارث‎ « 


(؟) الاستاذ محمد مصطفى شلبي ص ٠ 5:١5‏ 


(9) شرح المجلة للاسناذ علي حيدر ج١‏ ص۲۱۸ ٠‏ 
FAY‏ 1 


الى معرفه الكل ويكون هذا في الاموال التي لا تفاوت بين اقسامها وأجزائها ٠‏ 
وعلامة عدم التفاوت أن ريكون من المعتاد ع ذلك المال اكنفاء برؤية مود جه 
كما في شيع المكلات والموزونات والمعدودات المنقاربة والقماش المصوع من 
مادة واحدة في معمل واحر( ٠‏ 


۲ - العقود التي ينبت فيها خيار الرؤبة : 

يثبت خار الرؤية للمتملك في كل عقد يكون فيه محل العقد معنا 
بالتعيين > أي متسخصا » ويكون فابلا للفسخ + وعلى هذا الاساس يبت في 
العقود التالة" 2.٠‏ 

أولا - في السع اذا كان السع عبنا مشخصه فسبت خد الرؤيه 
للمشنري ٠‏ وكذلك يست للائع اذا كان امن عنا مشخصة ء كما لو بهن 
ناز كروي والحاد الام ری 

ثانا في الاجارة » كما لو استأجرت عنا لم نرها > فالخار لك عند 
رؤيتها بين امضاء الاجارة وبين ها » وكذلك يشب للمؤجر هذا 
العخار اذا كانت الاجرة عنا مشعخصة » كما لو استأجرت دارا لمدة مسسة 
لير وان ین ٠‏ 

ثالثا ب قسمة الاعبان القسمسة > فاذا قسمت بين أصحابها ولم ير 'حد 
الشركاء نصيه كان له الخار اذا رآه » 

رابعا ‏ الصلح عن دعوى الال على عين معينة لم يرها المصالح م فاذا 
رآها كان له الخار » لان هذا الصلح بمعنى البع » اذ يعتبر معاوضة بين 
الحق المدعى به والندل المصالح عليه ٠‏ 

ويظهر من هذه العقود التي شت فها خار الرؤية » ان هذا الخا. 
للمندلك > وذهب بعضهم الى نوته للمملك أيضا ٠‏ والراجح هو الاول ٠‏ 

)١(‏ نصت المادة 555 من المجلة على ان : « الاشياء التي تباع على 
مفنضى انموجها تكفي رؤية الانموذج منها فقط » ٠‏ 

(؟) الاستاذ علي حيدر » المرجع السابق . ج١‏ ص۹٦۲‏ . الاستاد 
علي اللخفيف . المرجم السابق » ص8؟١ ٠‏ 

FAY 


5غ - ما يسترط لثبوت خبار الرؤية : 

يشترط لثبوت خار الرؤية جملة شروط هي" : 

أولا ‏ عدم رؤية العاقد محل العقد عند التعاقد أو قله ء 

ثانا أن يكون محل العقد عبنا معبنة »> أي مشسخصة > كالدار التي 
ف الج الغلابة في الموقع الفلاني وذات الحدود المعلومة في خارطتها وسند 
تسجيلها » سواء أذكرت أوصاف المحل في المقد أم لم تذكر ٠‏ لان ذكر 
الاو صاف مهما كان دققا لا يحقق. العلم بالمحل المستقاد من الرؤية الحققة 
له ٠‏ أما ما ينبت دينا موصوفا في الذمة » كما في المببع في عقد السلم > فلا 
يشت فيه خار الرؤية » لان تحقق الرضا بلحل يكون بتجقيق الوصف ٠‏ 
فاذا تحقق إلوصف تحقق الرضا ولزم العقد ولم يكن هناك مقتضى لخار 
الرؤية » بخلاف العين المعنة » فان الاوصاف »> كما قلنا » لا تكفي لتمام 
العلم بلحل ٠‏ 

ثالثا ‏ أن يكون العقد مما يقبل الفسخ »> لمكن فسخه ٠‏ فاذا كان 
مما لا يقبل الفسخ > كالزواج والخلع > فلا يثبت خار الرؤية فما يجب 
به من مال وان كان ععنا مشيخصة > كما لو زوج شخص امرأة على دار لم 
ترها » أو <المته على دار لم يرها » لم يكن لاحدهما الخار عند رؤية 
الدار ء 

رابعا ‏ رؤية العاهد ل حل العقد » فلا خار له قبلها ٠‏ 
5 وقت ثبوت الخبار رمدته : 

خار الرؤية يشت عند رؤية محل المقد فلا يشت قل هذه الرؤية ٠‏ 
ووه يكون بحكم الشرع بدون حاجة الى اشتراطه في العقد > بل يشت 
وان شرط في العقد نفيه ٭ فاذا اشترى شخص عبنا لم يرها على ان لا يكون 
له خار رؤية کان شرطه لغواً ویشت له الخار عند رؤيتها ٠‏ ومدة الخار 
تدا من رؤية المحل وتستمر الى أن يصدر ممن له هذا الخار ما يدل 

)١(‏ الكاساني ج٩‏ ص۲۹۲ - ۲۹١‏ , شرح المجلةللاستاذ على حيدر 


جا ص۹٠۲‏ , الاستاذ علي الخفيف ص۱۲۷ » الاستاذ محمد مصطفى شلبي 
ص١۴٤ ٤۲۲‏ ء ش 


A4 


على رضاه بالمحل أو فخ العقد ٠‏ كما ينتهي بحصول ما يسقطه ٠‏ فلس 
له » اذن » مدة معينة ينتهي بانتهائها » وبهذا الرأي الراجح في الفقه الحنفي 
أخذت محلة الاحكام العدلة ٠‏ وذهب بعض الاحناف الى أنه موفت > وينت 
هذا الوفت بمضي أي زمن بعد الرؤية يتمكن فيه من له الخار س الفسخ 
نم لا يععل » فاذا مضى هذا الزمن ولم يفسخ سقط الخيار » وهذا مذهب 
الحعفرية أيضا“ ٠‏ 
٥‏ - أثره في العقد : 

ثبوت خار الرؤية لاحد العاقدين لا يمنع تنفاذ العقد > فهو نافد بالرغم 
من هذا الخار » ولكنه يمنم لزومه بالنسبة الى من يت له هذا الخر » 
فهو بالنشة له عقد غير لازم » وانما ,يلزم اذا أمضاه بعد رؤية اللحل أن 
يدد منه ما يدل على رضاه بالمحل بالقول أو بالفمل كأن يقول رضيت أو 
“مضت العقد »> أو بالفعل كأن يقيض المعقود عله بعد رؤيته ٠‏ أما رضاه > 
صل الر ؤبة » بامضاء العقد فلا يجعل العقد لازما له ولا سقطا تحار 
الرؤية وحتى لو قال تنازلت عن حق خار الرؤية > لان التنازل عنه اسعقاظ 
له قبل وجوده > ولا يصح اسقاط الحق فل وجوده ٠‏ وكذلك لو اشترط 
في العقد نفيه بأن قال : قات المبع بشمنه على أن لا يكون لي خبار الرؤية > 
لم يلزمه ذلك وكان له خار الرؤية »> لان هذا القسرط تغبير للا شرعه 
الاسلام » وما شرعه الاسلام لا يملك الانسان تغيره ٠‏ وعلى هذا يقى 
للمتملك خار الرؤية في جميع هذه الاحوال » فله بعد الرؤية امضاء العقد 
أو فسخه ٠‏ ولا يفهم من هذا ان من له الخار لا 'يستطيع فسخ العقد قل 
رؤية المحل » فان حق الفسخ ثابت له قبل الرؤية ولكن لا على أساس خبار 
الرؤبة وانما على أساس ان العقد غير لازم له ٠‏ 

وكما له بعد الرؤية امضاء العقد فان له أيضا فسخه » كأن يقول 

)١(‏ شرح المجلة للاستاذ علي حيدر ج١‏ ص569 » منهاج الصالحين 
للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص٠۲‏ » الاستاذ علي الخفيف ص۷١٠ ٠‏ 

الشريعة الاسلافبة (م-5؟) 


Ao 


فخت العقد أو رفضته ٠‏ والفسخ لا يتوفف على رضا الطرف الآخر ولا 
على قضاء القاضي وانما يتوقف على علم الطرف الآخر دفما للضرر عنه اذ 
ربما يعتمد على ما أجراه من عقد معه فلا يطلب لسلمته مشتريا خر( ٠‏ 
405 مسقطات خيار الرؤية : 

يسقط خار الرؤية بواحد مما يأني : 

أ الرضا بالمقد صراحة أو دلالة ممن له الخار ٠‏ فاذا قال رضيت 
بالعقد » كان هذا القول اسقاطًا صراححة ٠‏ وإذا قنض المعقود علمه بمد رؤيته 
كان هذا القيض امماطا دلالة » كما قلت ٠ن‏ قبل وكذلك اذا طلب الاخذ 
بالشفعة سسيه » يعبر هذا الطلب رضا دلالة باللحل بعد روّيته * 

ب - تصرف المتملك باللحل كبيمة ورهنه واجارته وهيته مع التسليم 
أو بدونه » وانتفاعه به » وعرضه اياه للع ٠‏ 

ج ل تعب المحل في يد متملكه فانه لا يجوز في هذه الحالة رده 
لصاحبه وقد سلمه سليما م لانه لا يجوز دفع الضرر عن المتملك باضرار 
المالك ٠‏ 

د تعذر رد الحل كاملا الى صاحيه لهلاك بعضه أو تعب هذا 
ابعض أو لتصرفه في هذا البمض والسبب واضح »> لان خاد الرقؤية لا يتجزا 
فاما أن يقبل الكل أو يرد الكل > فاذا تعذر رد الكل سقط الخيار ولزم 
الةو ۽ 

- ويسقط هذا الخار بترك المادرة الى الفسخ بمد الرؤية > وهذا 
عند الجعفر ية" ٠‏ 

ز - موت من له الخار قبل أن بختار الفسخ أو الامضاء > فاذا توفي 
سقط الخار وازم العقد » ولم ينتقل الخار الى الورثة » لان خار الرؤية 


)00( الاستاذ شليي » الموجع السابق » ص٤١٤ ٠ ٤۲١‏ 

زفق الاستاذ علي الخفيف ء المرجسع السابق » ص 211-1١‏ 
الاستاذ مدكور , المرجع السابق ”ص ٩۱ ٩۰‏ ۰ 

(؟) منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج۲ صة؟ ٠‏ 


۳۸۹ 


کخار الشرط > آرادة ومشدئة < والوارث لا يرث مورنه ف رغاته 
وادادمه) ه وعند الجعفزية يورث خار الرؤبة » فلا يسقط بواة من له 
هذا الخار » بل يتتقل الى ورثته"“ ٠‏ وبقول الجعفرية قال الشافمي ° ٠‏ 


اك 
۾ ت مص 


خيار العيسب 

۷ - تعريفه » والعقود التي بثبت في 

هو ما يكن للمتملك من حق في فسخ العقد أو امضائه يسبب عيب 
يجده فيما تملك“ + واضافة الخار الى العيب من اضافة المسبب الى السب 
آي الخار الذي يشت سسب العب ء وهذا الخار يشت آذا كان المعقود عله 
معنا بشخمه كما في حبار الرؤية > فاذا كان معنا بأوصافه كما في المع في 
السلم فلا يبت فيه ضار الب » لان تحققه يكون بتحقق أوصافه فاذا لم 
تتحقق لم يكن محلا للعقد“ ٠‏ وعلى ذلك يشت في العقود التي يتبت فها 
خبار الرؤية وهي الببع والاجارة والقسمة وبدل الصلح » على النحو الذي 
ببناه في مبحث خار الرؤية ٠‏ 
۸ 92 العيب الذي يثبت فيه الخبار : 

اليب في المعقود عليه الذي يوجب الخبار هو الذي يوجب نقصافي 
ثثمنه عند التحار وأرباب الخرة فه » أو الذي تقتضى الخلقة السلمة أن 
يكون المعقود عله خالا منه > أو الذي يفوت الغرض المقصود »نه » وكان 
ذلك يوجب نقصانا في قيمته"2 ٠‏ بحيث لو علم المشتري ونجوه بهذا السب 

٠ ۲۷١ص‎ ١ج شرح المجلة للاستاذ علي حيدر‎ )١( 

8 ٤۷۹ص‎ ٠ الدكتور محمد يوسف موسی , المرجع السابق‎ (Y) 

)£ م 0©( الاستاذ علي الخفيف ؛ المرجم السابق » ص ١8١‏ , 
۲-_ ۳ . 

»( شرح المحلة لااد علي در ج١‏ عن ۹4° اد 
۸ من المحلة : « العيب هو ما ينقص د ثمن المبيع عند التجار وأرباب الخبر 
وأنظر الكاساني 4 ه ص٤۲۷‏ . وکشاف القناع a‏ ص۹۸ › ب 
الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج۲ ص٠٠ ٠‏ 

TAY 


لا أقدم على تملكه بالثمن الذي رضيه ٠‏ وعلى هذا فالكسر في الاناء > والععى 
والعرج في الحيوان » والتقص في الكتاب » كل هذا وأمثاله يعتبر عيبا في 
المنقود عليه يشت به الخار ٠‏ 
89 -س سسيب خيار العيب : 

وسيب هذا الخار » هو العبب كما هو ظاهر من اسمه » وانما كان 
اليب سببا للخار لان سلامة المعقود عله من العيوب أمر مقصود للماقد > 
ووصف مرغوب فه عادة وعرفا » حتئ يحصل للمتملك الاتتفاع بالمعقود 
عله على الوجه الكامل التام » فكآن سلامة المحل من العيوب قد شرطت في 
العقد > فاذ! فات هذا الشرط انعدم رضا العافد ولحقه الضرر > فكان في 
اعطائه هذا الخار دفع للضرر عنه ومنع لالزامه بشيء لم يرض به > ولهذا 
شرع هذا الخار ٠‏ ولا يحتاج لشوته اه شتراطه في العقد > لانه يشت بحكم 
الشرع » فلا يحتاج الى اشتراطه“ ٠‏ 
4 شروط ثبوت خيار العيب(") : 

أولا ‏ حدوث الب في محل العقد ‏ كالمسع في عقد الع - قبل آن 
يتسلمه المشتري » سواء حدث السب قبل العقد أو بعده ولكن قبل التسلم ٠‏ 
فاذا حدث الب بعد قبض الميع من قبل المشتري فلا يشت له الخبار > لان 
المع وصل اله سالا وهذا مقتضى العقد * 

مانيا ‏ ألا يعلم المشتري بالعبب حين العقد » وألا يرضى به بعد علمه 
به » وألا يزول هذا السب قبل ان يستعمل صاحب الخاز حقه في فسخ 
المقد ٠‏ وعلى هذا اذا جرى العقد وكان المشتري عالما بما في المحل من عب > 
أو كان جاهلا به ثم علم به بعد العقد فرضي به » أو اذا زال قبل ان پبادر 
الى طلب الفسخ » ففي هذه الحالات لا يقى له خار في الفسخ »> لان سب 


٠ ٠۴١۲ص‎ » الاستاذ علي الخفيف » المرجع السابق‎ )١( 
.الدكتور‎ ٠ 587 ۲۸۵٥ص‎ ١ج‎ » '(؟) شرح المجلة , المرجع السابق‎ 
› محمد 'توسف موسى » المرجع السابق » ص١48 » الاستاذ علي الخفيف‎ 


٠ ٠٠۳۲ص‎ >» المرجم السابق‎ 
AA 


الخار وجود العب وعدم رضاه به » فاذا زال السبب زال المسبب ٠‏ 

الا - ألا يكون:-المملك كالبائع في عقد البيع قد اشترط براءته 
من العبوب ٠‏ فان اشترط ذلك ورضي المتملك » ثم ظهر عب في المعقود عليه 
لم يترتب عله خار ٠‏ 
0١‏ 9 آثره في العقدرا) : 

وجود الب في المعقود عليه لا يؤر في ترتب أحكام العقد > وانما 
يظهر أثره في لزوم العقد فيمنعه بالنسبة الى من يشت له هذا الخار » اذ 
لهذا الاخير الحق في امضاء العقد او فسخه ما دام الفسخ ممكنا لان العقد 
بالنسة له غير لازم يسيب خار العب ٠‏ فاذا أراد الفسخ فله هذا دون 
وف على رضا العاقد الآخر ما دام الفسخ في حضرته م ولكن اذا لم يكن 
عذا العاقد حاضرا عند الفسخ اشترط علمه بالفسخ ٠‏ واذا لان الفسخ بعد 
القض فلا بد من رضا العاقد الآخر > أو قضاء القاضي عند ابائه * والسبب 
في اشتراط رضاء في هذه الحالة م هو تأكد العقد بالقيض ولانه يمكن أن 
ينازعه في وجود السب فبتحتم الفصل والحكم بالفسخ من قبل القضاء ٠‏ هذا 
وان الفسخ بالتراضي يعتبر فسخا بالنسبة للعاهدين وبيما بالنسة للغير فيلت 
فه حق الشفمة ٠‏ أما الفسخ بقضاء القاضي > أو الفسخ قبل القيض > فانه 
فسخ بالنسبة للعاقدين وغيرهما » فلا يثبت فيه حق الشفعة ٠‏ 

هذا > ويلاحظ هنا ان المتملك » المشتري مثلا > لا ستطيع امسساك 
المعقود عله والاحتفاظ به والزامالبائع بتنقيص الثمن يسبب العبب ء الا اذا 
رضي البائع بذلك فيكون ذلك حطا لجزء من الثمن ٠‏ ويعللون ذلك بأن 
السب نقص في أوصاف المبع > والاوصاف لا يقابلها شيء من الثمن لانها 
تابمة فلا يلزم البائع بنقص الثمن اذا فات شيء منها ٠‏ ولانه لو لزم بذلك 
لكان فه ضرر على البائع باخراج ملكه بثمن لم برضه والضرر لا يجوز > 

, شرح المجلة للاستاذ علي حيدر ج١ ص۲۸۳ » الاستاذ مدكور‎ )١( 
, المرجع السابق » ص1۹4 » الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق‎ 


ص۱۲۲ » الاستاذ محمد مصطفى شلبي ء > المرجع السابق › > ص٥۱٤ ٠‏ 
۳A‏ 


وان. كان فه ازالة ضرر عن المشتري لان الضرر لا يزول بمثله + ولهذا 
كان الحكم اما فسخ العقد ورد الميع الى صاحبه واسترداد الثمن منه > واما 
امضاء العقد على <الته الا اذا تراضا على الحط من الثمن ٠‏ 
۲ - سقوط خيار العيب(١)‏ : 

أولا - يسقط خار العسب برضا من يشت له هذا الخار > صراحة 
كان هذا الرضا أو دلالة » فصير العقد لازما ولا يمكن فسخه الا بتراضيهما * 
والرضا الصريح يتم بأي لفظ يدل عليه كقوله رضيت وأجزت ٠‏ والرضا 
دلالة مثل تصرهه به بالببع والهبة مع التسليم + وكذلك يسقط بالاسقاط 
الصريح أو بما هو في حكم الصريح ٠‏ وكذا بابراء المتملك للمملك دن العيب. 
لان الابراء اسقاط وهو يملك الاسقاط لان خار العسب حقه فله أن يستمر 
فه أو يسقطه ١ ٠‏ 

ثانيا ‏ اذا تعيب المعقود عليه بعيب جديد في يد من له الخياد > سواء 
أكان هذا السب نقصا في ذاته > أو نقصا في فيمته ٠‏ وكذلك هلاكه ‏ أز اذا 
تثير تغيرا ناما كما لو كان قمحا فطحنه أو دققا فعحنه ٠‏ 

ثالثا ‏ زيادة المعقود عليه في يد من له الخار زيادة متصلة غير مولدة 
مله كصبغ الثوب > أو زيادة منفصلة متولدة منه كالولد واللين والصوف 
من الحيوان » والثمر من الشجر » اذا ما حصلت هذه الزيادة بعد القيض * 
وانما امتنع الرد وفسخ العقد في الصورة الاولى لان الزيادة لا يمكن عصلها 
عن المقود عله > وفي الفسخ يراد رد محل العقد فقط وهذا لا يمكن 
فيمتنع الفسخ ٠‏ وفي الصورة الثائبة ان كان رد العقود عليه > عند فسخ 
العقد » مع الزيادة » كانت هذه الزيادة بدون عوض وهذا لا يجوز ٠‏ وان 
أبقَاها المتملك له كانت بدون عوض أيضا وهذا لا ,يجوز ٠‏ 


> 3١ هنهاج الصالحيل للمجتهد السيد محسن الحكيم ج۲ ص‎ )١( 
الاستاذ محمد مصطفى‎ » ٠ الاستاذ مدكور » المرجع السابق »> ص599 ب‎ 


عونم 


۳ - الرجوع بنقصان العببي١)‏ : 

اذا امتنع فسخ العقد ورد المعقود عليه > بسقوط خار السب > فان 
المتملك في بعض الحالات يستحق الرجوع على المملك بتقصان العب ٠‏ 
فكون له هذا الرّجوع اذا هلك المعقود عليه > أو تعيب بنير فعله سواء كان 
بعد علمه بالسب أو قله + وكذلك اذا تعیب بفعله كما لو كان فماشا فقطعه 
لسخطه وبا ٠‏ أو استهلكه كما لو كان طعاما فأكله » بشرط أن لا يكون 
التعب والاستهلاك بعد علمه بالعب » فان كان عالماءبالعيب ثم عسه او استهلكه 
فلا حق له برجوع النقصان ٠‏ وكذلك يرجم بالنقصان في حالة الزيادة 
المائعة من الفسخ ورد المعقود عليه على النحو الذي باه ٠‏ 

ولا يكون للمتملك الرجوع بالنقصان اذا تصرف في المعقود عله 
بما يخرجه من ملكه ولا عند رضاه بالعب ء 

وتقدير نقصان الب يكون بتقويم المعقود عليه سليما من اليب وفت 
العقد ومسا وقته ثم يؤخذ الفرق بين القيمتين وينسب الى قيمته سليماء 
وبقدر هذه النسبة ينقص الثمن > وبه يرجع على المملك ٠‏ فلو فوم المعقود 
عليه ب ٠٠٠١‏ ديار ومسا ب ۸٠١‏ دينار فالفرق ٠٠١‏ ديار »> واسبة هذا 
الفرق الى الالف تساوي + » فاذا كان المعقود عله ب ٠٠١‏ ديار رجم 
على المملك بخمس ال ٠٠١‏ أي ب 17١‏ دينارا ٠‏ 
15 وراثة خيار العيب : 

وخار السب يورث » فاذا مات من له هذا الخاد فلل أن يختار فسخ 
العقد أو امضاءه قام وارثه مقامه في ذلك > ولا خلاف في هذا بين الفقهاء » 
الا أن الحنفية يقولون ان هذا الحق بشت للوارث ابتداء » وغيرهم يقولون 
يشت للوارث بحكم الورائة لانه حق مالي » ولا يترتب على هذا الخلاف 


5 حة 5 ا 5 


(١و؟)‏ منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص۲٣‏ ,2 
الاستاذ علي الخفيف 2 المرجع السابق 1 ص1١‏ . 


۳۹1 


القصسَلا سا 


مدى سلطان الارادة 
في انشاء العقود والشروط 
6 تمهيد: 
عرفنا 0 ان العقود وسائر التصرفات القولية تنشاً بارادة العافدين 
فاذا ما نم العقد تر نب عله آثاره الشرعة ٠‏ ولكن شوت هذه الآثاد يكون 


حك امارغ ای أن الارادة هي التي تنشيء العقد » ثم ان الشارع هو 

الذي يرتب على كل عقد آثارا معينة ٠‏ ولهذا يقول الفقهاء : ان العقود 
أسباب > جعلة شرعة + أي ان الشارع هو الذي جمل العقود أسيابا مفضة 
الى آثارها ء ولولا هذا الجمل من الشارع لا كانت هذه العقود آسبابا لآثارها ٠‏ 
وني هذا المعنى يقول الامام ابن تيمية : « انْ الاحكام الثابتة بأفعالنا ». كا ملك 
الثابت بالبع » وملك ا الثابت بالنكاح > نحن أحدثنا أسباب تلك 
الاحكام » والشارع أئبت الحكم لثبوت مه ا > لم نشته ابتداء ٩(٩‏ 
وهذا الممنى لا يختلف فه الفقهاء من حيث الجملة » ولكنهم يختلفون فيما 
وراء ذلك ٠‏ يختلفون في مدى حرية الانسان في انشاء العقود والشروط 
التصلة بها ٠‏ ذلك ان الشارع نص على بعض العقود > وجعلها أسبابا مفضية 
لآثارها كما قلنا » فهل يعتر هذا التنصيص على بعض العقود مانعا من انشاء 
غيرها من العقود ؟ ثم ان آثار العقود عنها وحددها الشارع بالنسبة لكل 
عقد » والشروط من شأنها أن تزيد أو تتقص من هذه الآثار لمصلحة هذا 
العاقد أو ذاك29 > فهل يملك العاقد تعديل هذه الآثار بما يشترطه من 
شروط ؟ » أم لا يستطيع هذا باعتبار أن تتحديد الشادرع لهذه الآثار يمني 


أي 


)١( .‏ فتاوى ابن تيمية › ج؟ صص 5890 ٠‏ 
(؟) مثل ان يبيع الانسان سيارة لآخر ويشترط عليه أن يستعملها 
لدة أسبوع 8 


۳Y 


وجوب ترتسها وعدم امكان تشيرها أو تعديلها بارادة الانسان ؟ هذا 
ما اختلف فه الفقهاء > فمنهم المقدون الذين يريدون النص الصريح على 
اباحة العقد أو ارط ليقولوا بالجواز > ومنهم الموسعون الذين لا 
يشتر طون النص الصريح على الاباحة » بل يكتفون بعدم وجود النص على 
تحريم العقد او الشرط لبقولوا بالجواز » ومنهم المتوسطون الذين بين عؤلاء 
وأولئك ٠‏ ونعرض فما يلي هذه الآراء بشسيء من الايجاز ٠‏ 

45 أولا ‏ رأي المضيقين : 

وهؤلاء .يقدون ارادة الامسان ويغلونها ويضيقون علها المجال في باب 
العقود والشروط ٠‏ لان الاصل الذي أصلوه هو : تحريم كل عقد أو شرط 
الا ما ورد الشرع باجازته ٠‏ وهؤلاء فقهاء المذهب الظاهري » « فلم يصحخزا 
عقدا ولا شرطا الا ما ثبت جوازه بنص أو اجماع » واذا لم يشت جوازه 
أبطلوه >“ ٠‏ فارادة الانسان > على هذا الرأي ‏ لا تنشىء من العقود 
والشروط الا ما نص الشارع على اباحته ع أما ما وراء ذلك فهي لا تملك 
انشاءء » وان فعلته كان باطلا ٠‏ 

41 أدلة هنا الرآى : 

استدل أهل الظاهر بجملة أدلة » منها : 

أ _ انشاء العقود والشروط التي لم يشرعها الاسلام تكون من باب 
التعدي لحدود الله والزيادة في دينه » وهذا لا يجوز لان الله يقول : « ومن 
يتمد حدود الله فأولتك هم الظالمون » وقال : « اليوم أكملت لكم دينكم ٠">‏ 

ب < دلت السنةٍ على المنع من انشاء أي عقد أو شرط لم يرد الشرع 
بحوازه » من ذلك الحديث : « من عمل عملا لس عليه أمرنا فهو رد » » 
ومن يعقد عقدا أو شرط لم يرد به النص الشرعي يكون خارجا عن أمر 
الشرع فكون باطلا9© ٠‏ وفي حديث آخر : « ما بال اناس يشسترطون 

٠ فتاوى ابن تيمية ج؟ ص۲۲‎ )١( 


(؟) فتاوى ابن تينية ج”" ص٣۲٠ ٠‏ 
(f)‏ الاحكام في أصول الاحكام a‏ ص۲۲ 6Y ٠‏ 


شروطا لنست في كتاب الله تعالى » من اشترط شرطا لبس في كتاب الله فلس 
له وان اشتراط مائة'شرط > شرط الله تعالى أحق وأوئق >“ . فهذا 
الحديث صريح في تأيد ما ذهينا اليه » فكل شرط لم يرد به نص في الكتاب 
أو في السنة أو في اجماع ‏ لدلالة الكتاب والسنة على حجة الاجماع 
فهو شرط باطل لا يجوز اشتراطه »> وتقصر عنه ارادة الاسان" ء 
ثانيا : راي الموسعين : 

وأصحاب هذا الرأي فريق من الحتابلة وعلى رأسهم الامام ابن تيمة 
وتلميذه ابن القيم * وهؤلاء يطلقون' ارادة الانسان في العقود والشروط 
ويعطونه حرية واسعة في هذا الباب »> ولا يقيدونه ولا يضيقون عله المجال 
كما يفمل. أعل الظاهر ٠‏ ذلك » ان الاصل » عند الموسعين > في العقود 
والشروط الصحة والجواز » فلا يحرم وسطل منها الا ما دل على تحريمه 
OSE‏ 

لاء يختلفون مع أصحاب الرأي الاول اختلافا أساسا » فلا يشترطون 
0 بشترط المضقون » وانما يشترطون 
فقط ان لا يوجد نص بتحريم هذا العقد أو الشرط > فان لم يوجد مثل 
هذا النص المحرم كان للاسان مطلق الحرية في انشاء ما يريد من عقود 
أو شروط + وعلى هذا الاساس لا يجوز الشرط عى ان الولاء لشير الممتق 
لخالقة هذا الشرط للحديث الصحمح الذي جاء فه : الولاء لمن اعتق0*) ٠‏ 
NSE‏ انود اعرد عد لزني Ee‏ 

يشتري المقترض من القرض هذا الشيء“ ٠‏ ولا يجوز البيع بشرط 
ف ا ورد نغ ی ينه وا ذا ا 


٠ تيسير الوصول ج١ ص55‎ )١( 
٠ فتاوى ابن تيمية ج؟ صه؟”‎ )۲( 
فتأوى ابن تيمية ج۴ ص59" وما بعدها , ونظرية العقد لابن‎ )5( 
٠ ١١ 2 ١89 ثيمية ص‎ 
٠ ٦٥ص‎ ١ج تيسير الوصول‎ )5( 
٠ ٦٤ص‎ ۳ كشاف القناع‎ )5( 
= ١ج جاءفي تيسير الوصول الى جامع الاصول من حديث الرسول‎ )١( 
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للعاقد اشتراطه » كأن تشترط المرأة على زوجها في عقد النكاح أن لا يخرجها 
من بلدها أو أن لا يتزوج عليها ٠‏ فاذا أخل بالشرط كان لها آن تفسسسخ 
الدار المسعة لمدة سنة ٠‏ 

وهذا الرأي ‏ رأي الموسعين ‏ هو الارجح للادلة الني ساقوها لتأيبد 
رايهم » والتي نذكر أهمها في الفقرة التالة ٠‏ 
۹ ب ادلة رأي الموسعين 

أ قوله تعالى : « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالمقود » « وأوقوا بالعهد 
ان العهد كان مسؤولا » « وأوفوا بسهد اله اذا عاهدتم ولا تتقضوا الايمان 
بعد توكيدها ٠١‏ » فقد أمر اه تعالى*بالوفاء بالعقود وهذا عام » وكذلك أمرنا 
بالوفاء بعهد الله وبالعهد وقد دخل في ذلك ما عقده المرء على نفسه وان لم 
يكن الله قد أمر بنفس ذلك المعهود عليه قبل العهد كالنذر والببع » انما أمر 
بالوفاء به * والسنة نهت عن الغدر وعدم الوفاء بالمهد » من ذلك الحديث 
الذي عدد خصال النافق .ومنها : اذا عاهد غدر ٠‏ وفي الحديث : « أحق 
الشروط أن نوفوا به ما استحللتم به الفروج » فدل هذا الحديث عن 
استحقاق الشروط الوفاء وان شروط النكاح أحق بالوفاء من غيرها ٠‏ وفي 
حديث آخر : « ثلائة أنا خصمهم يوم القيامة : رجل أعطى بي ثم غدر > 
ورجل باع حرا ثم اکل ثمنه » ورجل استأجر أجيرا فاستوفى منه ولم يعطه 
أجره » ٠‏ فهذا الحديث فيه ذم للفادر » فدخل في مضمونه كل من شرط 
شرطا ولم .يف به ٠‏ ومن هذا كله ,يتضح ان الكتاب والسنة يأمران بالوقاء 
بالمهود والشروط والموائق والعقود وينهان عن نقضها وعدم الوفاء بها 0 
فلو كان الاصل في العقود والشروط الحظر والحرمة الا ما أباحه الشارع » 
لم يجزأن يأمر بالوفاءبها مطلقا ويذم من نقضها وغدربها مطلقاء وهذا واضح» 
= ص75 : « وعن مالك رحمه الله » انه بلغه أن رسول الله صلی الله عليه وسلم 
نهى عن بيع وسلف ٠‏ اخر جهمالك » وقال : وتفسير ذلك ان يقول الرج ل للرجل 
آخذ سلعتك بكذا وكذا على أن تسلفني كذا وكذا , فان عقدا بيعهما على هذا 
فهو غير جائز » ٠‏ 

0( فتاوى ابن تيمية ج۲ ص۳۲۹ وما بعدها ٠‏ 40 


فكما أن قتل النفس لا كان الاصل فيه التحريم الا ما أباحه الشارع أو أوجبه 
لم يجز أن يأمر بقتل النفوس ويحمل علي القدر المباح » بخلاف ما كان 
جسه واجبا فانه يأمر به مطلقا وانكان منه ما لا يجوزلتخلف بعض شر وطه» 
كالصلاة مثلا يمر بها مطلقا وان كان ينهى عنها اذا كانت بير طهارة ٠‏ 
وكذا الصدق يؤمر به وان كان يحرم أحيانا مالع فيجب السكوت أو 
التعرريض ٠‏ وعلى هذا اذا جاء الكتاب والسنة بالامر بالوفاء بالمقود والشروط 
كان معنى ذلك ان الاصلى صحة العقود والشروط ٠‏ 

ب - وفي الحديث عن النبي (ص) : « الصلح جائز بين المسلمين الا 
ضلحا حرم حلالا أو أحل حراما » والمسلمون على شروطهم الا شرطا حرم 
حلالا أو أخل حراما .”22 ٠‏ فالمشترط لبس له أن يسح ما حرمه الله ولا 
يحرم ما أباحه الله ولا يسقط ما أوجبه الله > وانما له أن يوجب بالشسرط 
ما لم يكن واجبا بدون الشرط ٠‏ فالغرض من الشرط وجوب ما لم يكن 
واجبا ولا حراما ٠‏ ولا يعني هذا أن المقصوّد من الشرط ابطال حكم الشرع 
ومنافضته لان عدم الايجاب لس ضا للايجاب -عتى يكون المشسترط 
مناقضا للشرع ٠‏ 

ج - والحديث الذي فيه : « من اشترط شرطا لس في كتاب الله فهو 
باطل ٠١‏ الخ » ٠‏ فهذا البطلان انما يكون اذا خالف ذلك الشرط كتاب الله 
وشرطه بأن يكون المشروط مما حرمه الله تعالى > واما اذا لم يكن المشروط 
مما حرمه الله فلم يخال فكتاب الله وشرطه حتى يقال كتاب الله أحق وشرط 
اله أوئق ٠‏ فيكون » اذن » معنى الحديث : من اشترط أمرا لبس في حكم 
لله أو في كتابه بواسطة أو بغر واسطة فهو باطل لانه لا بد أن کون 
الشروط مما يباح فعله بدون الشرط حتى يصح اشتراطه ويجب ,لشرط * 


)١(‏ هذا الحديث ضعيف » ولكنه روي من طرق متعددة يقوى 
بعضها بعضا , أنظر نيل الاوطار للشوكاني جه ص٠٠٠‏ . 

ويمكن الاستلال أيضا بالحديث الذي جاء فيه ان النبي (ص) 
اشترى من جابر جملا » واستثئى حملانه الى المدينة اي الحمل عليه الى 
المدينة : نيل الاوطار o‏ ص۱۷۸ ٠‏ 
۳٦‏ 


المشروط مما يباح فعله بدون الشرط حتى يصح اشتراطه ويجب بالشرط ٠‏ 
اوجب الوفاء بالشروط عحوما » ووجوب الوفاء بها يقتضي أن تكون مباحة 
الا اذا قام الدليل الخاص على تحريم .شرط معين ٠‏ فيكون اللتراطه ما لم 
يحرمه الشارع بخصوصه مباحا بعموم الكتاب فيكون هذا الشرط في كاب 
اله بهذا الاعبتار ء فلا يكون اشتراطه مخالفا للكتاب ٠‏ 

واو العادية » والاصل فها عدم الحريم 
حتى يدل دلبل على التحريم » واذا لم تكن حراما كانت مباحة ٠‏ 

ى ‏ ليس في الشرع ما يدل على .تحريم جنس العقود والشروط الا 
ما نبت بعبنه » بل في الشرع ما يدل على عكس هذا كما.بنا ٠‏ 

و العقود في المعاملات من العادات يفعلها المسلم وغير 'المسلم » فلست 
هي من العبادات التي 'تحتاج الى شرع خاص بها ٠‏ 

ز . الاصل في العقود التراضي » قال تعالى : « الا آن تكون تحارة 
عن تراض منكم » فلم يشترط في التخارة الا التراضي وذلك يقنضي أن 
التراضي هو المبح للتحارة ٠‏ فاذا كان الامر كذلك » فاذا نراضى المتعافدان 
نت حل ما نراضا عله الا أن يتضمن ما حرهه الله ورسوله كالتجارة فى 
الخمر ونحو ذلك ٠‏ ۰ 
٠١‏ - تالنا ‏ رآي المتوسطن : 

وهؤلاء يتوسطون بين الرأي: الاول والثاني » فلا يشترطؤن لاباحة 
انق وا لشرط زوروود تعن شاد EEN E‏ ميان اراق 
الاول » ولا يسجعلون الاصل في العقود والشروط الاباحة كما ذهب أصحاب 
الرأي الثاني » بل يميلون الى أن الاصل فبها التحريم واستثنوا بعضها 
ولكنهم توسعوا في الاستثناء'!؟ ٠‏ ومن أصحاب هذا الرآي الحنفية » ولهم 
في الشروط وما يصح منها وما سطل تقسيم مضبوط نرى من الخر ذكره 
اجمالا * فالشرط عندهم اما ان يكون صححا أو فاسدا أو باطلا0"؟ » وفيما 
يلي تعرريف بكل نوع ٠‏ 

ETE 0 7‏ تساي بس 


AY ٠ وما بعدها‎ 


ولا الشرط ‏ 'صحيح : 
وهو ما كان موافقا لقتضى العقد كما لو شرط البائع على المشتري أن 
يسلمه الثمن قبل أر يسلمه المببع ٠‏ أو كان الشرط مؤكدا لمقتضى العقد 
كاشتراط البائع أن يق م المثستري كفلا بالثمن عند تأجبله ٠‏ أو كان الشرط 
مأذونا به من قبل الشرع وهو ما ورد به نص خاص > كشرط الخيار > 
واشتراط خار الرؤية ٠‏ أو كان الشرط مما جرى به العرف منل اشتراط 
الشتري على البائع تعهد اصلاح ما اشتراه مدة معينة اذا جرى العرف بذلك 
كما لو اشترى ساعة أو سيارة وكان العرف يقضي باعتبار هذا الشر طا“ ٠‏ 
دانيا ‏ الشرط الفاسد : 
هو ما لم يكن واحدا من أنواع الشرط الصحح التي مر :كرها » 
وكان فيه منفعة لاحد العافدين كمن يسع داره ويشترط على الشتري 
سكناها مدة سنة + وهذا الشرط القاسد يفسد عقود المعاوضات اة كالبيع 
والاجارة » ويكون لغوا في العقود الاخرى كالترعات والتوئيقات والزواج” 
فلا يفسدها + والعلة في هذا التفريق ان المعاوضات يقصد بها التعادل بين 
الطرفين ولهذا يشترط كل منهما ما يرام من الشروط محا هدز الفصود > 
فاذا فات الشرط اختل التعادل المقصود ففوت الرضا بالعقد > والرضسا 
أساس صحة المقد فيفسد ٠‏ أما في العقود الاخرى فلس فها معاوضه مالمة 
تستلزم التعادل حتى سفشسى فوات هذا التعادل اذا الغينا الشرط وصجحنا 
العقد ء* 
انثا الشرط الباطل : 
هو ما ليس فيه من أوصاق الشرط الصحيح » واس فاه مضه 
لاحد المعافدين » كمن يسع داره ويشترط على المشتري أن لا يس كنها » 
أو بيع أرضه ويشترط على المشتري أن لا يز مها ٠‏ وحكم هذا الشرط 
انه لغه سقط وحده ويقى العقد صحيحا ٠‏ 


)١(‏ واعتبار الاحناف العرف دليلا شرعيا ما لم يكن مخالفا لنص 
الشارع , و تصحيح الشروط بناء على ذلك جعلهم يوسنعون كثيرا على 
العاقد فيما يشترطه من شروط وما يعقد. من عقود ٠‏ 


امم 


ابا اثالث 
في الجرائم والعقوبات 
1 هس لتمهيسد : 


القانون الحنائي هو القائرن الذي بين الجرائم المعافب علها وفدر 
هذه العقوبة ٠‏ فهو يحدد علافة الفرد بالدولة من ناحية الافمال المنهي عنها 
والتي اذا ارتكيها الفرد اعتير خارجا عن المجتمع مستحقا العقاب“ ٠‏ وهذا 
خاصة بالجراثم والعقوبات تكون ما يمكن نسميته بالقانون الجنائي الاسلامي 
فهو اذن » في الاصطلاح القانو ني من فروع القانون العام لآ الخاص و ولا 
ينتقض قولنا هذا بأن عقوبة القصاص في الشريعة الاسلاسة حملت في القتل 
الممد من حق أولباء المحنى عليه » مما يدل على ان القانون الجنائي الاسلامي 
من فروع القانون الخاص ٠‏ لا يقال هذا » لان القصاص وان كان ٠ن‏ حق 
الفرد الا ان فه حق الله > أي حق المجتمع » ولهذاً نص بعض الفقهاء على ان 
أولياء المقتول اذا عفوا عن القاتل وتنازلوا عن حقهم في القصاص » فان الدولة 
لها أن تعاقه بالجس ونحوء”؟ ٠‏ وهذا مما يدل على ان الاحكام الجنائة فو , 
الشرع الاسلامي تنظم علافة الافراد بالدولة من جهة الافمال المنهي عنها 
والعقوبات المقدرة لها ٠‏ وهذا لا يمنع من أن يكون حق الفرد ل في بعض 
الجرائم ‏ هو الغالب » وفي اليمَض الآخر حق الله - أي حق المجتسع - 
هو الغالب > وللدولة في الحالتين أن تمافب الجاني ٠‏ 

لم يرد في قانون العقوبات البفدادي تعريف للجريمة » وائما اكتفى 

)١(‏ اصول القانون للدكتور السنهوري والدكتور حشسمت أبي 
مصطفى كامل ص٤‏ © » واصول القانون للستهورى ص۱۸۷ ٠‏ 

(9) تبصيرة الحكام لابن فر حون المالكي ج۲ صؤه؟ ٠‏ 
ش ۳۹۹ 


بسان أنواع الجرائم + والواقع ان معظم القوانين الجنائية الحديثة > كالقانون 
الصري » لم تعرف الجريمة » ولكن بعض القانونين يعرف الجريمة بأنها 
ه كل فمل أو امتناع عن فمل صادر من شخص ويقرد له القانون عقايا 
حا 7 2 

وتعريف علماء الشسريعة الاسلامة للحريمة إيتلافى اسع تعر يق 
القانون لها ٠‏ فالجريمة > عند فقهاء الشريعة » هي « محقلورات شرعنة زجر 
الله عنها ببحد أو تعزير ,”2 ٠‏ والمقصود بالمحظورات الامور امسوعة » 
ويشترط فها أن تكون ممنوعة من فيل اللسريعة الاسلامة > فان ثم تكن 
محظوره من قبل الشرع الاسلامي لا تكون جرائم ٠‏ كما أن المحظورات 
الشرعبة سنب أن بكرن ان فق الشركة اا سد و جرا 
ر ول هذا يحكن ان يقال بي تعريف الحريمة شرعا : انها قعل 
ا ورك فت القزوينة الأملانة على تة والعقاى عل .۰ 
۳ - آسساس اعتبار الفعل جريمة : 

وآننائن اعتار الفعل أو الترك جريمة في الشريعة الا ۾ مراحم 
الى ما في هذا الفمل أو الترك من ضرر بالمجتمع يمل سهد - سلانية وامه 
واستقراره ونظامه وعقذته م وضرر بالافراد يتمثل بالاعتداء على مصالح 
الاكزاد التي تحرص الشريعة على ايحادها والمحافظة علها ٠‏ وهذه الما 
هي المتعلقة بالدين والنفس والعقل والنسل والعرض والمال ٠‏ وحمع 
الجرائم‌الشرعة بلااستثناء وها اعتداء على مصالح الافراد» واضرارللمجتيع* 
والقوانين الوضعة وان اتفقت مع الشريعة > من حيث الحملة » على ان 
أساس اعتار الفمل جريمة هو ما في هذا الفعل من اضرار بمصالہ لح الافراد 
والمجتمع > الا انها تختلف مم الشريعة في طاق هذا الاساس ومدى اتساعه 


والافكار التي وراء هذا الاساس ل فالشريمة » ملا ٤‏ نهنم بالدین والاخلاق 
س ن ن ی 

)۱( ار متكي ن السابق › > ص٥ ٠ ۲٦‏ 

٠ المارودي ص۱۲۷‎ (Y) 

%9( التشريع الجنائي الاسلامي للمرحوم عبداللقادر عودة ج١1‏ 
ص٦ ٠‏ 
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والعرض »> وحماطة العقل مما يفسده ٠‏ وعلى هذا الاساس > كان فيها عقوبة 
الردة على جريمةالارنداد عنالدين » وعقوبة الزئا م وعقوبة شر بالخمر > 
ولا وجود لل هذه العقوبات في القوانين الحنائية الوضية”© ٠‏ وعلى هذا 
اذا وجدنا الختلافات بين الشريعة والقوائين الوضعة فما يشر من الافمال 
جريمة أولا يعتبر فانما مرده الى مدى اعتبار هذا الفمل ضارا بمصالح 
الافراد والجتمع والى تقدير هذه المصالح وتقيبسها في ضوء الافكار والقم 
في كل من الشريعة والقوانين الوضعية * 
أساس تشربع العقاب والغرض هنه : 
تحرص الشسريعةالاسلامية على حملالناس على طاعة أوامرها ونواهيها 
طاعة اختارية تبعت من أعماق النفس ٠‏ وتستمد الشريمة في تحقيق هذه 
الطاعة الاختيارية على ايقاظ الشعور الديني في النفوس واثارة ممائي الايمان 
في القلوب وتذكير الانسان باليوم الآخر « يوم تجد كل نفس ما عملت من 
خير محضرا وما عملت من سوء نود لو أن بها وبئه أمدا بدا » > وبان 
ما في أوامرها ونواهها من خير ومصلحة للناس في الماجل والآجل ء٠٠‏ 
ولكن هذا كله لا يكفي لحمل الناس جما على طاعة أوامرها ونواهيها > 
لانهم لسوا سواء في يقظة الضمير الديني وعمق الابمان واستحضار الوم 
الآخر ٠٠‏ كما ان من الناس ناسا تغلب عليهم نوازع الشر والهوى والشهوة 
والأئرة وجر النافع ولو على حساب الاضرار بالآخرين ٠٠‏ ومن أجل هذا 
كله كان من اللازم اقتران المحظورات الششرعية بعقوبات دموية من شأنها 
ان تخبف من يريد الشر وترهب من تسول له نفسه ارتكاب الجرائم 
فتردعه عن اقترافها وتمتعه' من الاقتراب منها ٠‏ فالعقوبة > كرادع عن 
الجريمة »:تجد سندها في غريزة الخوف عند الانسان وفيما جبل عليه من 
حرص على كف الاذى عن نفسه ٠‏ وعلى هذا اذا رأىالانسان في الحريمة 
)١(‏ أما عقوبة الزنا في القوانين الوضهية , ومنها قانون العقوبات 
البغدادى » فهي مقصورة على حالة معينة سنذكرها فيما بعد ٠‏ 
الشر بعة الاسلامية (م ۲١‏ ) 
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نفما له وهم بارتكابها فان شبح العقاب المرعب يردعه عنها ترجبحا لدفع أذى 
القاب على ما يتصوره من منفعة له في الأجرام ۰ وحتى اذا طوعت له 
نفه ارتكاب الحريمة فان ايقاع العقاب عليه بمنعه من العود اليها » كما 
يزجر الآخرين عن ارتكابها لثلا يصيهم ما أصابه ٠١‏ ولهذا يقول بعض 
الفقهاء في عقوبات التحدود : « انها موانع قبل الفعل » زواجر بعده 206 + 
أي ان العقوبات تمنع ‏ عادة ‏ من ارتكاب الجريمة > وايقاعها بعد ارتكابها 
يمنع من العود الها ٠‏ فاذا ما انفكت النفوس عن الجرائم حففات مصالح 
الافراد التعلقة بالدين والنفس والعقل والسل والعرض والال » وحفظت 
مصالح المجتمع وأمن الاختلال ونعم بالهدوء وبالاستقرار ٠‏ وهذا هر 
الفرض الاول من تشريع العقاب > وعلى أساسه جاءت العقوبة بقدر الجريمة 
« وجزاء سيئة سيئة مثلها » وعلى نحو نكفي للردع والزجر ٠‏ 

والغرض الثاني للعقويات الشسرعية اصلاح المجرم نفسه وتقويم 
اعوجاجه > وقد أشار بعض الفقهاء الى هذا الغرض ٠‏ فالامام الماوردي يقول »> 
وهو يتكلم عن عقوبات التعزير » : « انه أي التعزير - يوافق الحدود من 
وجه وهو انه تأديب واستصلاح وزجر ,تتاف بحسب اختلاف الذنب»9© ٠‏ 
فالعقوبات الشرعة » اذن » تهدف »> أيضا » الى علاج الجرم واصلاحه ٠‏ 
فهي من هذه الناحية هن قبل الرحمة بهم والاحسان الهم ٠‏ وف هذا 
يقول ابن ممة : « العقوبات الشرعة انما شمرعت رحمة من الله تعالى 
بعباده > فهي صادرة عن رحمة الله بالخلق واردة الاحسان الهم ٠‏ ولهذا 
ينغي لمن يعاقب الناس على ذنوبهم أن يقصد بذلك الاحسان اليهم والرحمة 
بهم كما يقصد الوالد تأديب ولده > وكما يقصد الطب معالحة مر بضه" ء 
ومن الواضح أن الطبسب يعالج مريضه بالدواء الذي يشفه لا بالدواء الذي 
يشتهيه ٠٠‏ واذا كن البعض يرى في بعض العقوبات الشرعة فسوة وشدة > 


ء١١5ص‎ ٤ج فتح القدير‎ )١( 
٠ ۲۱٤ص (؟) الاحكام السلطانية‎ 
٠ ١۷١ص (؟) الاختيارات لابن تيمية‎ 


فهذا لا يمنع من صلاح هذه العقوبات وقبولها > كما لا يمنع من فول 
الدواء الشافي كونه مرا مؤلا ٠٠٠‏ وحيث ان من أغراض العقوبة الشرعة 
اصلاح المجرم حسب الامكان » فقد جاءت مبرأة من معاني الاتتقام *٠‏ ومن 
مظاهر هذه البراءة منع الشريعة من الثلة عند الاقتصاص من القائل ٠‏ فقد 
جاء في الحديث الصحيح أن النبي ( ص ) نهى عن الثلة ٠‏ وحصير 
المسؤولة الحنائة بالجاني وحده دون غيره من قريب أو صديق » قال تعالى : 
« ولا تزر وازآرة وزر أخرى » ٠‏ 

ويخلص لا مما تقدم ان العقوبة قامت على أساس ما في النفس ٠ن‏ 
غريزة الخوف مما يؤذي » ولغرض رعاية مصالح الافراد والمجتمع واصلاح 
المجرم جهد الامكان ٠‏ وبناء على ذلك جعلت‌الشريعة العقوبة بقدر الجرربية > 
وكافة للردع والزجر »> وخالة من معاني الظلم والانتقام ٠‏ والعقوبات في 
القوانين الوضعية لا تبلغ مبلغ العقوبا تالشرعة في حمايتها «صالح الافراد 
والمحتمع واصلاح الحاني » ولا مدى قدرتها على الردع والزجر » والواهم 
SS‏ الوضعية في ازدياد » 
والمجرمون يكثرون ولا ينقصون ٠‏ 
٥‏ - أنواع الجراتم : 

الجرائم على احتلاف أنواعها يجمعها جامع واحد هو انها محظلورات 
شرعة معاقب عليها ٠‏ وقد تمسمها الفقهاء الى 'نلاثة أقسام بالنظر الى نوع 
عقوبتها ٠‏ وهذه الاقسام هي : جرائم الحدود > وجرائم القصاص والديات » 
وجرائم التعزير“ ٠‏ 
۹ 7 أولا ‏ جرائم الحدود : 

وهي الزنا »> والقذف > وشرب الخمر »> والسرقة > والحرابة » أي 
0 (1) تتيسير الوصول الى جامع الاصول » لابن الديبع الشسيباني 


ج٤‏ ص۷1 ٠‏ 
(۲) وقانون العقوبات البغدادي قسم الجرائم الى ثلاثة أقسام: 
جناياڻ » وجنح . ومخالفات EET‏ وع العقوبة 
ومقدارها > أنظر المواد من ٦‏ - 8 من هذا القائون ٠‏ وكذلك فعل قانون 

العقوبات المصري » أنظر المواد من ١7 ٠١‏ من هذا القانون ٠‏ 
۳ 


قطم الطريق » والردة(“ ٠‏ ش 
والحد في اللغة انع > ومنه سمي البواب حدادا للنعه الناس من 
الدخول ٠‏ وفي الاصطلاح الشرعي عقوبة مقدرة وجدت حقا لله تعالى ٠‏ 
ومنى انها مقدرة أي ان الشارع هو الذي قدرها فلم يترك ليره تحديدها ٠‏ 
ومعنى انها وجبت حقا لله تعالى » أي أن هذه العقوبة وجبت لمصالح عموم 
الناس ولدفع الضرر والفساد عنهم ٠‏ فكل جريمة يرجم ضررها وسادها 
الى العامة ومنفعة عقوبتها تعود اليهم > فان العقاب المقرر لها يكون حقا لله 
تعالى تأكيدا لدفع الفساد والضرر عنهم وتحقيقا للنفع لهم > ولاعلام 
المخاطين بلزوم اقامة هذه العقوبة وعدم التفريط بها وضرورة رعايتها لان 
ما يضاف الى الله باعشاره حقا له يستلزم هذه الرعاية والعناية + وبهذا 
المنى لكلمة الحد لا يتر القصاص حدا لانه حق المد لا حق الله » وكذلك 
لا يسمى التعزير حدا لعدم تقديره من قبل الشرع ابتداء"“ ٠‏ الا آن بعض. 
الفقهاء يفسر معنى الحد بأنه العقوبة المقدرة من قبل الشارع بغض النظر 
عن كونها وجبت حقا لله أو للعد ٠‏ وعلى هذا التفسير يسمى القصاص حدا 
ضا“ ء 
وتكلم فما يلي عن جرائم الحدود بايجاز للتعريف بها وبعقوباتها : 
۷ 1ل الزنا : 
وهي جريمة فيحة من جرائم الاءعتداء على الاعراض > وقد ورد 
النص الصريح بتحريمها » فقد جاء في القرآن الكريم : « ولا تقربوا الزنا 
انه كان فاحشة وساء سبلا >“ ٠‏ وعرقها الفقهاء بأنها : « كل وطء وقع على 
)١(‏ التشريع الجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة ج۱ ص۷۹ 
وانظر البدائع للكاساني ج۷ ص32 » وحاشية ابن عابدين ج۲ ص۱۹۲ ٠‏ 
(؟) الكاساني جلا ص۲۳ ء وحاشية ابن عابدين ج۲ ص۱۹۲ ٠‏ 
)( السياسة الشرعية لابن تيمية ص 757 ء والكاساني ج۷ صته : 
)٤(‏ الارودي » ص۳٠۲ 5١6‏ , الاحكام السلطانيه لابي يعلى 


الحنبلي ص٤٤۲ ۲٤۷‏ » فتع القدير ج٤‏ ص١۴١١ ٠‏ 
)٥(‏ سورة الاسراءء الآية ۳۲ * 
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غير نكاح ولا شبهة نكاح ولا ملك يمين ٠ 2١”‏ عقوبة هذه الجريمة 
الحلد > والاصل فه فوله تعالى: « الزائة والزاني فاجلدوا كل واحد 
منها مائة جلدة ووه الريك ٠‏ ولا خلاف بان الققهاء في وجوب هذه العقوبة 
على الزاني اذا لم يكن محصنا" ٠‏ أما اذا كان محصنا فعقوبته الرجم حتى 
الوت ء وقد متت هذه العقوبة بالسنة اللبوية““ ٠‏ وقانون العقوباتالمصري > 
لم يعتير كل وطء محرم زنا يعاقب عليه > وانما اعثيره زئا اذا حصل هن 
أحد الزوجين > ولا يعاقب عليه الا اذا حرك الدعوى الحلائة الزوج 
الآخر ٠‏ أما فما عدا هذء الحالة فلا يعتره زا وانما يعتبره وقاعا أو هتك 
عرض ٠‏ ولا يعاقب على الوقاع أو هتك العرض اذا وقع بالتراضي > وانما 
يعاقب عليه اذا وقع باكراه أو اذا كان رضا المغعول به معا بأن كان دون 
الثامنة عشرة.من عمره”؟ »> وقانون العقوبات المغدادي سلك مسلك القانون 
المصري“ چ 
وأساس الاختلاف بين الشريعة الاسلامية والقوانين الوضعة »> ومنها 
القانونين المصري والعراقي > هو أن هذه القوإنين تعتبر الزنا من المسائل 
الشخصة التى لا تمس مصلحة الجماعة ء فما دامت هذه الجريمة قد بست 
بالتراضي فان القانون لا يهتم بها ولا يشرها جريمة الا اذا كان أحد طرفي 
الجريمة زوجا فانه بعافب على هذه الجريمة في هذه الحالة لحق الزوج 
الآخر وبشرط تحريك الدعوى من قله ء أما الشريعة الاسلامة فانها تمتبر 
الزنا بجميع أنواعه من الجرائم المضرة بمصلحة الجماعة لانها اعتداء على 
كان الاسرة التي هي أساس المجتمع ‏ ولهذا اعتبرت العقاب فيها لحق الله » 
)١(‏ بداية المجتهد ج؟ ص۲٠۳‏ , وانظر تعريفات أخرى للزنا في 
البدائع للكاساني Ve‏ ص۲۴ , وللمارودي ص٣۲۱‏ ۰ 
(۲) سورة النور » الآية ؟ 
٠‏ (ه) المواد ۲۱۷ ۲۷١‏ من قانون العقوبات المصرى ٠‏ وانظر 
التشريع الجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة ج۲ ص٦٤۲‏ ۰ 
)١(‏ المواد من ۲۴۳۲ 51٠‏ من قانون العقوبات البغدادي ٠‏ 
0{ 


أي لحق المجتمع ٠‏ ومسلك الشريمة أقوم وأسد > فليس من المقبول اعتبار 
جريمة الزنا من المسالك الشخصية التي لا علافة لها بالمجتمع > لانها تؤثر 
في كان الاسرة وتهزها هزا عنيفا وتقكك روابطها وتلوث النسل وتعتدي 
على الاعراض ٠‏ وعلى أساس نظرة الشريعة لهذه الجريمة جاءت العقوبة 
مؤائرة كافة للردع والزجر ٠‏ 
۸ _ ب . القلف : 

القذف شرعا الرمي بالزنا م أي نة الشخص الى الزنا بشروط 
معبنة'“ ٠‏ وهو محرم بنص القرآن ويوجب الحد وهو ثمانون جلهة اذا 
ما توافرت شروط الجريمة »كال تعالى : « والذين يرمون المحصنات. ثم لم 
يأنوا بأربعة شهداء فاجلدوهم شمانين جلدة ولا تقبلوا لهم شهادة آبدا 
وأولئك همالفاسقون ٠»‏ ولاوجود لهذءالعقوبة في قانون المقوبات‌الغدادي 
ولا في قانون العقوبات المصري > وانما فيهما النص على جريمة القذف وهي 
أوسع مدلولا من جريمةالقذف فيالشريعة» اذ أنها تشتمل علىاسناد أمور لو 
كانت صادقة لأوجبت عقاب من أسندت الها ويشترط أن تم بطرق 'معينة» 
وعقوبتها تكون بالحس °“ ٠‏ 
۹ اج شرب الخمر : 

وهي جريمة في نظر الشريعة الاسلامة لافسادها للعقل » وما بترتيه 
على ذلك من ضاع المال وارئكاب الجرائم ٠‏ وقد حرمت الشريعة الاسلامية 
الخمر ففي القرآن الكريم : يا أبها الذين آمنوا انما الخمر والمسر 
والانصاب والازلام رجس من عمل الشيطان فاجتنوه لعلكم تفلحون » ٠‏ 
وفي السنة النبوية : « كل مسكر خمر > وكل خمر حرام ٠‏ وعقوبة هذه 

)١(‏ الدر المختار ج؟ ص 55١‏ , الكاساني ج٠‏ ص١‏ 5؛ » المغني ج۸ 
ص۲۷۵ ٠‏ 

(؟) سورة النور الآية £ 


(؟) الادة 507 من قانون العقوبات المصرى , والادة ٠٠٢‏ من قانون 
العقوبات اليغدادى . ١‏ اد 
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الحريمة ست بالستة وهى جلد الشارب أربعين جلدة » ويحور الزيادة 
عليها الى الثمانين باعتار أن هذه الزيادة تعزير يجوز للامام فعله(“ ٠‏ 
٠‏ ساد السرقة : 
السرقة في الاصطلاح الشرعي أخذ مال الغير ظلما من غير تأويل 
ولا شبهة”"© ٠‏ وهي محرمة بالنص وعقوبتها فطع اليد اذا توافرت شروط 
الحريمة ٠‏ فال تعالى : « والسشارق والسارفة فاقطعوا أيديهما جزاء بما 
کا نکالا من الله والله عزیز حكم 7 ۰ 
وقد نص کل من قانون العقوبات الغدادي واللصري على جريمة 
. السرقة”؟» وجعل العقوبة الاشغال الشافة المؤبدة أو الموققة أو الحس > 
حسب الاحوال وظروف الحريمة وتعدد الحناة وانفرادی(“ 5 
۱ ده قطع الطريق : 
وهذه الحريمة عن الحراثم الخطيرة لا فا هن المجاهرة بالاجرام 
وثر وربع الناس وأخذ أموالهم بالقوة والقهر » وما يترتب على ذلك كله من 
اخلال خطير بأمن الدولة"“ ٠‏ وقد عرف الفقهاء هذه الحريمة بأنها الخروج 
على المارة. لاخد المال محاهرة بالقوة والقهر على وجه يمتنع الناس عن المرور 
وينقطع الطريق > سواء أكان مرتكب هذه الجريمة فردا أو أكثر > بسلاح 
أو بغيره » وسموا مر تكب هذه الحريمة بالمحارب9© ٠‏ وقد نص القران 
الكريم على تحريم هذه الجريمة وبين عقوبتها ٠‏ قال تعالى : «,انما جزاء 
)١(‏ المغني ج١٠‏ ص٣۲۲‏ » وفتح القدير ج؟ ص٥۱۸‏ - 
الروض النضير ج ص۲۲۸ ٠‏ 1 
(9) سورة المائدة جا ء الآية ٠ ٠۸‏ 
)٤(‏ المادة ۳٠١١‏ من قانون العقوبات المصري , والمادة 504 من قانون 
العقوبات البغدادي ٠‏ 
)٥(‏ المواد ۳۲١‏ ۳۲۷ » ۲۳۹ _ #748 من قانون العقوبات المصرى 
وا مواد ۲۷۰ ۷۹٩ ۲۷۷ » ۲۷٤‏ من قانون العقوبات البغدادي ٠‏ 
)١(‏ تقابن هذه الجريمة ١‏ الحريمة المتصوص عليها في المادة ۲٠١‏ 
من قانون العقوبات البغدادي , والمادة ٠٠١‏ من قانون العقوبات المصرى ٠‏ 
يفف 


الاين يحاربون الله ورسوله ويسعون في الارض فسادا أن يقتلوا او يصلبوا 
أو تقطع يديهم وارجلهم من خلاف او ينفوا من الارض ذلك لهم خزي 
في الدنيا ولهم في الآخرة عذاب عظم الا الذين تابوا من قبل أن تقدروا 
عليهم فاعلموا أن الله غفور رحم 2 » وعقوبة اطع الطريق أن يقل أو 
1 بصلب اذا قتل وأخذ الال ٠‏ ويقتل بلا صلب اذا فتل ولم يأخد مالا ٠‏ 
وتقطع يده ورجله من خلاف اذا أخذ المال ولم يقتل ٠‏ وينفى من الارض 
اذا أخاف السبل فقط فلم يقتل ولم يأخذ مالا“ » والمراد بالنفي حبس 
الحاني في غيره لد ٠‏ 
۲ - ول الردة : 
المرتد في اللغة الراجع مطاقا > وفي الشرع الراجع عن دين 
(E‏ ا 5 5 . 5 50 
الاسلام”؟ ٠‏ والردة قد تكون باللفظ بأن يجري المسلم على اسانه كلمة 
الكفر باختماره”“ ء وتكون الردة أيضًا بالافعال كأن يأتي المسلم فملا يدل 
على استخفافه بالدين كالصلاة بلا وضوء عمدا > والقاء القرآن الكريم في 
قذر عمدا ٠‏ وحكم المرتد امهاله ثلائة أيام وعرض الاسلام عليه عله 
يرجع عن ردته > فان أبى فقتل“ ٠‏ فعقوبة المرتد قتله اذا أصر على 
الردة » وقد روي عن النبي (ص) أنه قال : « من بدل دينه فامتلوه »> 
وعليه اجماع الصسحارة( ٠‏ وهذه العقوبة لا نظير لها في القوانين العقاسة 
)١(‏ سورة المائدة . الآبتان ۳۴ , ٠۶:‏ ء 
(۲) السياسة الشرعية لابن تيمية ص ۸۲ ۸١‏ » المغني جم ص 
ص 58٠‏ 5 شرح الخرشي Ac‏ ص ۱۰١ ٠١6‏ 9 
(۴) بداية المجتهد ج٠‏ ص٠۳۸‏ , السياسة الشرعية لابن تيمية 
صم ۰ 
(5) حاشية ابن عابدين » رد المحتار , ج٣‏ ص59 ٠‏ 
(5) الفتاوى الهندية ج۲ ص۳٠٠۲‏ » المغني ج۸ ص؟؟١ ٠‏ 
)١(‏ رد المحتار ج٣‏ ص۲۹۲ , شرح الازھار ج٤‏ ص۷1٥ ۵٥۷۷‏ ,2 
شرح النيل ج١٠‏ ص٥٤٤ ٠‏ 
(۷) العني ج۸ ص۱۲۳۲ ۱۲١‏ ء الفتاوى الهندية ج۲ ص۷٥۲ ٠‏ 
٠‏ (۸) بداية المجتهد ج۲ ص۲۸۲ , الجصاص ج۲ ص١۲۸‏ , نيل 
الاوظار جلا ص۹۸ ٠٠١‏ , التعزير للدكتور عبدالعزيز عامر ص۱۷ ۰ 
14 


الوضعة > وقد بنا حكمتها وسبب هذه العقوبة باعتبارها اخلالا بالتزام المسلم 
وامتخفافه بنظام الدولة التي اتخذت الاسلام أساسا لكانها ونظامه“ ٠‏ 
48 ثانيا ب جرائم القصاص والديات : 

وهذه هي جرائم الاعنداء على النفس بازهاقها أي جرائم القتل » أو 
على ما دون النفس كال وح وفطع الاطراف ٠‏ ويسمي الفقهاء هذه الجرائم 
بالحنايات على النفس أو على ما دون النفس”© * وعقوبة هذه الجرائم اما 

آ - القصاص : ويحب في القتل العمد لقوله تعالى : « يا أيها الذين 
آمنوا كنب عليكم القصاص في القتلى ٠ > ٠٠١‏ ولقول النبي (ص) : العمد 
فود“ ٠‏ ويسجب القصاص أيضًا في الجرائم على ما دون النفس اذا توافرت 
شروطه ومنها أن تكون هذه الجراثم عمدية ويمكن اجراء القصاص * 
وانما يمكن اجراء القصاص اذا تتحققت الممائلة بين محل الجريمة وبين ما 

يقابلها في الجاني المراد الاقتصاص منه في هذه المحل » مع امكان اسشفاء 
هذا الئل“ ٠‏ وثست القصاص فما دون النفس بالكتاب والسنة؟ ء 

ب - الدية : اسم للمال الذي هو بدل النغس“ > أي التعويض الالي 
الذى ,يحب دفعه الى أهل المقتول ٠‏ أما التمويض الواجب دفيه الى المجني 
عليه في جرائم الاعتداء على ما دون النفس كالجرح فان هذا النعويض سمى 
« الارش »“ ٠‏ وقد يطلق اسم الدية على الارش أيضا فقال دية اليد 

٠ أنظر ص 5ه من هله المذكرات‎ )١( 

(9) سورة البقرة , الآية ٠ ٠۷۸‏ 
وسنن ابن ماجة ج۲ ص ٠ ١10‏ 

)0( الكاساني a‏ ص۲۹۷ » الدر المختار ج06 ص٥۸٤ ٠‏ 

)03( 'تفسير القرطبي 4 ص ١5١‏ وما بعدها , المغني Ve‏ ص۷۰۲ 
وما بعدها 5 


(۷) الدر المختار ورد المحتار جه ص٤٠٠ ٠‏ 
(۸) اللباب شرح الكتاب للميداني ج؟ ص٤٤ ٠‏ 


۹ 


كذا > وبهذا الاطلاق عرف بعض الفقهاء الدية بأنها المال الواجب بالجناية 
على نفس أو طرف > أي على ما دون النفس'“ ٠‏ هذا » والدية في باب القتل 
أي دية النفس مقدوة في الشريعة الاسلامية » ويختلف مقدارها باختلافه 
نوع الال ٠‏ فهي اذا كان القتيل حرا مسلا - من الابل ماله ومن الذهب 
ألف دينار » ومن الفضة عشرة آلاف درهم » ومن البقر ماثنا بقرة > ومن 
الغنم ألفا شاة"“ ٠‏ وأما الارش فمته ما قدرته الشريعة وهو الارش المقدر > 
كما في قطع اليد اذ أن ارشها هو نصف الدية في النفس > وفي كسر السن 
فدر الارش شصف عشر الدية ٠‏ أما الارش غير المقدر فكون 2 بعص 
الجرائم على ما دون النفس ويقدره القاضي حسب قاعدة مسئة9© ٠‏ 

85 : والذي عله العمل ف العراق الآن في جرائم القتل العمد > 
اعدام الجاني في بعض الحالات > فقد نص فانون العقوبات البغدادي على 
عقوبة الاعدام في جرائم القتل العمد مع سبق الاصرار > وفي القتل العمد 
بدون سبق اصرار في حالات معنة9؟؟ * أما الديات فقد استعيض عنها بنظام 
التعويض ٠‏ والتعويض بمعناء الخاص هو ما يقابل الضرر مقدرا بالنقود ٠‏ 
وقد نص القانون المدني العراقي على الزام القائل أو الجارح بالتعويض عما 
أحدانه من ضرر الآخرين يسبب جريمته + كما نص أيضا على من يستحق 
التعويض وشروطه وما تلاحظه المحكمة عند تقديرها هذا التعويض © 
وما فلناه عن المطق في العراق بالنسبة لحرائم الاعتداء على النفس وعلى ما 
دون النفس والعقوبات المقررة لها ونظام التمويض الأخوذ به > يقال أيضا 

)0( حاشية سعدي جلبي على الهداية والعناية ج۸ ص٠٠٠ ٠‏ 

زفة الكاساني ج۷ ص 5505 » الدر المختار ورد المحتار ج٥‏ :ص5 5٠‏ 
٠٠١ -‏ ويراجع أيضا المحلى ج١٠‏ ص۹٥۷‏ , وسفينة النجاة ج۲ ص١ ٠١‏ 
الروض التضير ج٤‏ ص۸٤۲‏ > بداية المجتهد ج۲ ص٤٤٠ ٠‏ 

) المغني ج۸ ص۷٥‏ 8ه » شرح الحزشي ج۸ ص٤٠‏ » المختصر 
النافع ص٠۲۲ ٠‏ 

(5) المواد ۲۱۲ , ۲۱۳ » ۲٠١‏ » من قانون العقوبات البغدادي ٠‏ 
00 المواد ۲۰۲ , ۲۰۲۳ , 568 » ۲۰۷ , ۲١۹‏ » من القانون المدني 
لف 


عما هو مطبق في الجمهورية العربية المتحدة ٠‏ 


: جراتم التعزير‎  انلاث‎ .. ٥ 

التعزير » لنة التأديب ٠‏ وثسرعا تأديب على أفعال نهت الشسريعة 
عنها ولم تشرع لها عقابا محددا"؟ ٠‏ فجرائم التعزير » اذن » محظورات 
شرعة لس لها.عقوبة مقدرة من قبل الشارع » مثل الخلوة بالرأة الاجنية > 
وأكل الربا والقذف يغير الزنا » والشتم والسباب > والتطفيف في الكل 
والميزان ولحو ذلك“ ٠‏ 

والامام » هو الذي يقدر عقوبة التعزير > ولهذا فال الفقهاء ان من 
الفروق بين الحد والتعزير ان الحد مقدر والتعزير مفوض الى رآي 
الاما“ ٠‏ والامام » أو ناثيه » كالقاضي » في تقديره عقوبة النعزير لا يصدر 
عن هوى وانما يلاحظ جسامة الجريمة وظروفها ومقدار ضررها وحال 
الجاني من كونه من ذوي المروآت ولم يرتكب من قبل جريمة > أو كونه 
من ذوي السوابق والاجرام ٠‏ كما يلاحظ ما به يتم ددع وانزجار الحاني 
وعدم عوده الى مثل فمله في المستقل”“ ٠‏ ونظا مالتعزير في العقوبات مما 
انفردت به الشريعة الاملامية ٠‏ وهناك اتجاه في الوفت الحاضر عند بعض 
كبار علماء القانون الجنائي الى ترك تحديد العقوبة » نوعا ومقدارا » الى 
اجتهاد القاضي وتقديره حتى تكون العقوبة محققة للغرض من تشريعهال)٠‏ 


() المادتان ۲۴۳۰ , 555 , من قانون العقوبات المصري » والمسواد 
۷۰ , ۱۷۱ , 789 » من القانون المدني المصرى ٠‏ 1 

(۲) تبصرة الحكام لابن فرحون الالكي ج۲ ص۸١۲‏ , والماءردي 
ص۲۲۷ » أبو يعلى الحنبلي ص۴٠۲ ٠‏ 

(۴) السياسة الشرعية لابن تيمية ص۱۱۹ - 17٠١‏ ء رد المحتار 
a‏ ص۱٣۲۰‏ 8 

۰ ۲٤٥ص‎ Ia رد المحتار‎ )٤( 

(5) السياسة الشرعية لابن تيمية ص١٠٠‏ » تبصرة الحكام لابن 

( التشريم الجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة a‏ 
ص۹١۱‏ ۰ 


4۱١ 


7 سريان القانون الجنائي الاسلامي من حيث المكان : 

المدأ الأخوذ به في القواتين الحنائة الحديثة هو مبداً اقليمسة القانون 
الجنائي ٠‏ وهذا المدأ له شقان : الاول ان القانون الحنائي في دولة ما يطبق 
في افليمها فقط فبحكم كل ما يقع على اقليمها من جرائم أيا كانت جنسية 
مرتكسها ٠‏ والشق الثاني لهذا المدأ هو أن القانون الحنائي لا يمتد الى 
خارج افلم الدولة > فلا سلطان له على ما :يقع هناك من جرائم ٠‏ ولكن 
ترد على هذا المدأ بشقبه استكثناءات تعطل تطبيقه داخل الاقليم أو تمد من 
سلطانه الى خارج هذا لاقل“ ٠‏ وقد أخذ كل من القانون الجنائي العراقي 
والمصري بهذا المدأ ٠‏ 

/امة ‏ والقانون الحنائي الاسلامي ف أصله انون عالمي لانه جزء من 
الشريعة الاسلامية > وهي بطبيعتها شريمة عالبة لا أقليمية تطبق على الناس 
كافة في جميع بقاع الارض > وهم مخاطون بأحكامها ٠‏ ولكن لعدم ولاية 
وسلطان دار الاملام ‏ الدولة الاسلامة ‏ على ما سوى اقلمها فقد تمذر 
تطسقها في خارج اقلميها ٠‏ وعلى هذا فالشريمة الاسلامسة ‏ ومنها القابون 
الجا رج :نيت الاخة اللظزية الملمة شريمة عالية وعن نيت الوعاح 
والضرورات العملية شريعة اقليمية * وفي هذا يقول الامام آبو يوسف : 
« ولان الاصل في الشسرائع هو العموم في حق الناس كافة الا آنه تمذر 
تنفبذها في دار الحرب لعدم الولاية وأمكن في دار الاسلام فلزم التنفيذ 
فها »° ٠‏ فالقانون الجنائي الاسلامي ء اذن » قانون اقليمي من حيث الوقائم 


)١(‏ شرح قانون العقوبات العراقي ‏ القتسم العام للدكتور 
مصطفى كامل ص55 55 ؛ وشرح قانون العقوبات المصري ‏ القتسم 
العام للدكتور محمود محمود مصطفى ص۸٥‏ ۰ 

(؟) الفقرة الثانية من المادة الثائية من قانون العقوبات البغدادى : 
و تسرى أحكام هذا القانون على كل من ير تكب في العراق أية جريمة قدخل 
ضمن نطاق أحكامه » , وانظر المادة الاولى من قائنون العقوبات المصري رقم 
8 لسنة ٠ ۱۹٥۷‏ 

5) الكاساني ص۳۱۱ ٠‏ 


41۲ 


فنطيق على جسع الجرائم التي تقع في دار الاسلام بغض النظر عن جنسية 
مرتكبيها أو دياتتهم » وهذه هي القاعدة العامة“ ٠‏ الا أن في بعض جزثاتها 
اختلافا فلبلا بين الفقاء باللسية للذسين » واختلافا أكثر بالنسية الى 
المستأمنين9" ٠‏ وقد استثتى جمهور الفقهاء غير المسلم من عقوبة شرب الخمر 
رعاية لعقدته في حلها"“ ٠‏ وذهب الفقهاء الآخرون الى غير ما ذهب الله 
الجمهور في هذه المسألة » فعند الظاهرية تحب عقوبة شرب الخمر على 
شاربها مسلما كان أو غير مسل“ ٠‏ وعند الجعفرية يعاقب غير المسلم 
بالعقوبة المقررة اذا 'نظاهر بشرب الخمر”؟ + وعند الزيدية يحد شارن 
الخمر اذا سكر لتحريم السكر علبهم""“ وهذا القول هو الراجح لان الخمر 
مفسدة للعقول > وفي الانجيل ما يدل على تحريم السكر فقد جاء فيه : « أما ٠‏ 
تعلمون ان الظالمين لا يرئون ملكوت الله ٠٠١‏ ولا السكيرون >" ٠‏ 


: سريان القانون الجنائي الاضلامي خارج دار الاسلام‎ - ٨۸ 


الاسلام بالدسسة لرعاية الدولة الاسلامة » فاذا زنى أحدهم هناك ثم رجم الى 


)١(‏ شرح السير الكييراج١‏ ص۲۰۷ , و ج٤‏ ص4 ٠١‏ » المبسوط 
a‏ ص ١١١‏ > الام للسافعي ج1 صء ة » المحلى لابن حزم ج ص٣٥۲٤‏ ۰ 
الخلاف للطوسي a‏ ص۲٤۲‏ » اختلاف الفقهاء تلطبري ص:ه . البحر 
الزخار جه ص8١‏ » التشريع الجنائي الاسلامي تلمرحوم عيدالقادر عودة 
جا ص 586 , 

(؟) كتابنا أحكام الذهيين والمستأمنين ص٣٠۲۲‏ وما بعدها ٠‏ 

(9) شرح الخرشي ج۸ ص8١٠‏ » كشساف القناع ج٤‏ ص٥٥‏ » مغنى 
المحتاج ج ص۱۸۷ ٠‏ 

٠ المحلي ج١١ ص۲۷۲‎ )٤( 

)0( الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية ج۲ » الفصل الرابع » 
كتاب الحدود » سفينة النجاة ج۲ ص۷۲ ٠‏ 

۰ ۳٦۱ص‎ ٤ج شرح الازمار‎ )1١( 

. (۷) اتجيل يوحنا , الاصحاح الساس » مطبعة الاباء الدومنكين 

في الموصل » سنة ۱۸۹۹ 4 الطبعة الثانية » ص٤۷٤ ٠‏ 


4۳ 


دار الاسلام فأفر بزناه أمام القاضي المسلم أفام عليه الحد ٠‏ وانحجة لما ذهب 
اله الجمهور » ان المسلم باسلامه التزم أحكام الاسلام فلا يفارفه هذا 
الالتزام ايتما كان وأنى ذهب > وان الذي التزم نعقد الذمة أحكام الاسلام 
فلا يفارقه هذا الالتزام أيضا الا اذا تقض العهد ٠‏ واله اذا تعذر تنفيذ العقوبه 
على المسلم والذمي في خارج الدولة الاسلامة فان التنفيذ ممكن في دار 
الاسلام اذا رجعا الها“ ء هذا > وان انون العقوبات الغدادي نص على 
سريان أحكامه الى خارج العراق » فتطبق على العراقبين اذا ارتكبوا جرائم 
ضد سلامة الدولة العرافة وعملتها أو طوابعها أو سنداتها المالية”'؟ ٠‏ ۴ نص 
على حالات أخرى يطبق فها هذا القانون على العراقين اذا ارتكبوا جريمة 
خارج العراق”© » وكذلك نص انون العقوبات الصري على بعض الحالات 


التى بطق فها القانون المصري على رعايا الجمهورية العربة التحدة في 


الخارج اذا ارتكوا بعض الجرائم التي نص عليها هذا القانون ٠‏ 


8 - الخاتمة : 

وبهذا أنتهي من الابحاث التي رأيت من المفيد تقديمها في هذا المدخل 
الى طليتنا الاعزاء » والله أسأل أن يوفقني واياهم الى خدمة شريعته والدعوة 
الى الاخذ بأحكامها »م واللحمد لله أولا وآخرا وصلى الله على مدل مد 


8 5 
والهة وصححة احمعانڻ ٠‏ 


(1( فتح القددر a‏ ص؟ه١‏ 3 المغنى ص۲۱۹ 0 المهدب 5 ص 
۸ ., المدونة الكبرى ج ص 584 . المحلى لانن حزم 3 صن ۲۹۹ ٢‏ 
البحر الزخار جه ص١٤‏ > التشريع الجنائي الاسلامى للمرحوم عبدا.قادر 
عودة ج١‏ ص۲۹۷ ٠‏ 

(۲) الفقرة (ب) من المدة الثانية من قائون العقوبات البغدادى ٠‏ 

(۳) الفقرة ( د) من المادة الثانية من قانون العقوبات اليغدادى ٠‏ 

(؟) الادة الثانية من قانون العقوبات المصرى رقم 8د لسنة لاه9١‏ 
وتعديلاته , والادة الثالثة منه ٠‏ 


1 


ا الانساني ضروري للبشر فقرة )١(‏ أنواع الشرائم (؟) تبرير 
انزال الشرائع السماوية (؟) الشريعة الاسلامية خاتمة الشرائع السماويه 
)٤(‏ ماضي الشريعة الاسلامية وحاضرها (ه) المستقبل للشريعة الاسمية 
(1) الاقيال علىدراسة الشريعة (۷) الطريقة النافعة لدراسةالشريعة (۸) 


منهج البحث () ٠‏ 
في التعريف بالشريعة الاسلامية وخصائصها 


والفقه الاسلامي وتاربخه ومدارسه ومصادره 


الباب الاول 
في التعريف بالشريعة والفقه 


تمهيد ومنهج البحث ٠ )٠١(‏ 


الفصل الاول 
العرب قبل الاسلام 
حالتهم الاجتماعية والقانونية 
تمهيد ٠ )١١(‏ 
المبحث الاول 
حالة العرب الاجتماعية 

حياة البداوة )١۲(‏ حياة الحضر )١5(‏ اا نظامهم الاجتماعي 09 
العصبية القبلية ونتائحها )١5(‏ القتال بين القبائل )١3(‏ اكبار كيان 
الرجل واستصغار شان المرأة )١۷(‏ الصفات الحييله عند العرب (۱۸) 


أثر الاسلام في حالتهم الاجتماعية )05 ما ترتب على هدم العصبية ٠‏ 


القبلية (۲۰) ابطال الاسلام عادة الغزو الي )5١1(‏ انكار الاسلام وأد 
المنات (؟55؟) ما أقره الاسلام من عادات الجاهلية (YT)‏ الخلاصة (51؟) ٠‏ 
المبحث الثاني 
الحالة القانونية عند العرب 
تمهيد (55) اولا ‏ في قانون الاسرة ‏ النكاح وبعض ما يتعلق به (1؟) 
نكاح الشغار (۲۷) نكاح المقت (۲۸) الجمع بين الاختين (51) المحرمات 
من النساء في النكاح (0؟) المهر (51) ثانيا ‏ فرق النكاح (592) الطلاق 


1١١ه‎ 1¥ 
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(0؟) تنظيم الشريعة للطلاق (55؟) الخلع (وع) الايلاء (553) الظهار (۴۷) 
آثار الفرقة (۳۸) ثالثا ‏ الوصية والميراث ‏ الوصية (9؟) الميراث (50) 
ثانيا في المعاملات ‏ عقد الشركة , المضاربة . السلم » القرض والربا , 
الرهن , أنواع البيوع ((5) القصاص والديات (؟5) في البينات 
القسامة (59) اليمين فى الدعاوى (55 ) * 


الفصل الثاني 
الشربعة 0 ْ 
تعريفها وبیان خصنائصها 

الشريعة في اللغة والاصطلاح ):٠5(‏ خصائص القرميعة (53) أولااب 
ا يترتب على كون الشريعة من عند الله (/؟ . 
٩‏ ثانيا --الجزاء في الشريعة دنيوي وآخروى (50) مدى a‏ 
والاختلاف 00 EE‏ اداه رلك 
الآخروي (05) ثالثا ‏ عموم الشريعة وبقاؤها (05) ما يستلزمه عموم 
الشريعة )۵٤(‏ ابتناء «الشريعة على جلب المصالح ودرء المفاسد ( 55 

مكرر ) مبادىء الشريعة وطبيعة أحكامها (ده) النوع الاول ب 
أحكام العقيدة (03) أحكام الاخلاق (لاه) الاحكام | التفصيلية 3 58 
الثاني من الاحكام (9ة) مصادر ا °( رابعا عد شمو لل الخ 
(1) الاحكام العملية (۲) خصائص الشمول (15) الجانب اا 


في المعاملات (15) ٠‏ 
الفصل الثالث 
تعريف الفقه الاسلامي 
وسان rit‏ 

الفقه في اللغة (15) الفقه فى الاصلاح الت لشرعي (131) تغير معهوم العقه 
الاصطلاحي (1۷) ما آل اليه مفهوم الفقه في الاصطلاح )64 علاحه الفقه 
بالشربعة (39) خصائص الفقه الاسلامي )۷١(‏ مرونة الفقه وقاسبنه 
للبقاء )۷١(‏ العرف وأهميته (۷۲) الاجماع وأهميته (؟لا) ٠‏ 


الفصل الرابع 
علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السابقة 
تمهيد )۷٤(‏ 
المبحث الاول 
علاقة الشربعة الاسلامية بالشرائع السماوية 
تعدد الشرائع السماوية (هلا) أوجه العلاقة بين الشريعة وغيرها من 
الشرائع السماوية السابقة )۷١(‏ * 


£٦ 
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المبحث الثاني ٠‏ ¥ ل كم 
علاقة الشريعة الاسلامية باتقانون الروماني 
تمهيد (۷۷) أدلة القائلين بتأثر الشريعة الاسلامية بالقانون الروماني 
(۷۸) مناقشة الدليل الاول ونقضه (۷۹) مناقشة الدليل الثاني ونقضه 
)۸٠(‏ مناقشة دليلهم الثالث ونقضه )8١(‏ متاقشنة دليلهم الرابع 
ونقضه (۸۲) مناقشة الدليل الخامس ونقضه (85) الخلاصة )۸٤(‏ 
الفصل الخامس 
شرخ بعض القواعد الكلية في الفقه الاسلامي 
تمهيد (86) القاعدة الادلى ‏ الامور بمقاصدها (81) العبرة في العقود ٩۰‏ ب ٠١8‏ 
للمقاصد والمعاني لا للالفاظ والمباني (۸۷) الاصل فيالكلام الحقيقة (۸۸) 
اعمال الكلام أولى مناعماله )۸٩(‏ لا ينسب المساكت قول )1١0(‏ لا مساغ 
للاجتهاد في معرض النص )1١(‏ اليقين لا يزول بالشك (45) الاصل 
براءة الذمة (15) البينة على من ادعى واليمين على من أنكر (15) ما حرم 
أخذه حرم اعطاؤه (46) التصرف علىالرعية منوط بالمصلحة (417) لا ضرر 
ولا ضرار (۹۷) الضرر يزال (۹۸) يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر 
العام (99) الضرر الاشد يزال بالضرر الاخف )٠١٠١(‏ الضرورات تبيح 
المحظورات )٠١١(‏ الحاحة تنزل منؤزلة الضرورة عامة أو خاصة )٠١95(‏ 
درء المفاسد أولى هن جلب المنافع )٠١*(‏ العادة محكمة )٠١5(‏ لا ينكر 
تغير الاحكام بتغير الازمان )٠١5(‏ العبرة للغالب الشائع لا للنادر )٠١5(‏ 
الغرم بالغنم )٠١1(‏ جناية العجماء جبار )٠١8(‏ لا يجوز التصرف في ملك 
الغير بلا اذنه )٠١9(‏ الاجر والضمان لا يجتمعان )١٠١١(‏ من استعمل 
الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه )1١١(‏ ۰ 
الباب الثاني 
أدوار الفقه 
تمهيد (۱۱۲) ۰ - الما 


الفصل الاول 
الدور الاول 

عصر النبي (ص) أهم العصور )١15(‏ التشريم المكي )١١5(‏ التشريم ١١9-1١١8‏ 
المد ني 016 طريقة التشريع 13ل مميزات التشريع في هذا الدور 

)١٠١١( النسخ‎ )١١9( رفع الحرج‎ )۱١۸( التدرج في التشريع‎ )١١0 

الاجتهاد في هذا العصر وأثره فيالتشريع )١١١(‏ من اجتهادات النبي (ص) 

هذا العصر (؟:1؟١)‏ مناجتهادات!أصحابة (١١١).الاجتهاد‏ ليس مصدرا 

لنتشريع (5؟1) لا اختلاف في هذا العصر )٠٠٠(‏ التدوين في هذا العصر 

(0؟0) ۰ 

الشر بدة الاسلامية ( م ۲۷) 


ينف 


الفصل الثاني 
الدور الثاني 

تمهيد (۱۲۷) طريقة الفقهاء في هذا الدور فيالتعرف على الاحكام )١58(‏ 
البرمان على صحة طريقتهم في التعرف عمى الاحكام )١59(‏ المقصود 
بالرأى (١٠؟1١)‏ التفاتهم الى تعليل الاحكام ورعاية المصلحه )١51(‏ أحكام 
وردت بها النصوص ولم تطبق » وتوجيه ذك )١١۲١(‏ الاحكام المستنيطة 
على اساس جلب المصنحة ودفم المقسدة )١١۳(‏ تقديرهم لآرائهم )١١١(‏ 
الا نثار من الر ي والاقلال منه )١56(‏ الاختلاف في الرأى )۱١۳١(‏ أسباب 
اختلاف الفقهاء في هذا العصر (/ا؟١)‏ الاختلاف قليل لا كتير ٠۴۸(‏ اكثر 
فقهاء الصحابة افتاه )١59(‏ التدوين فى هذا العصر ٠ )١5٠(‏ 


الفصل الثالث 
الدور الثالث 
تمهيد )١51(‏ انساع دابرة الفقه وكثرة اخلاف فى مسائله ز45١)‏ 
شيوع رواية الحديث » سببه واثره )١5(‏ ظهور مدرسة أهل الحديث 
ومدرسة أمل الرأي )٠٤٤(‏ اساس الخلاف بين المدرستين )١45(‏ 
أسياب وجود مدرسة الحديث فى المدينة ومدرسة الرأى فى الكوفة 
)١57(‏ رئيس مدرسة آهل الحديث » ورئيس مدرسة اهل الرآي )١51(‏ 
التدوين في هذا الدور ٠ )١58(‏ 


الفصل الرابع 


الدور الرابع 
تمهيد )١55(‏ ازدهار الفقه وأسبابه )١6٠(‏ ظهور المذاهب الاسلامية 
(061) ۰ 
الفصل الخامس 
الور الخامس 


تمهيد (؟01١)‏ جنوج الفقهاء الى التقليد )١5*(‏ سد باب الاجتهاد )١١5(‏ 
عمل الفقهاء فى هذا العصر (160) ٠‏ 
الفصل السادس 
الدور السادس 
تمهيد )١51(‏ المتون والشروح والحواشي )٠١۷(‏ كتب الفتاوى )١58(‏ 
التقنين )١59(‏ ملاحظات على التقنينات )١1٠(‏ النهضة الفقهية 


الحديثة ٠ )١١١(‏ 
الفصل الساح 
التعريف ببعض امجتهدين ومذاهبهم الفقهية 
تمهيد (؟11١)‏ أبو حنيفة (135) أبو حنيفة زعيم أل الرأى )١١٤(‏ 
4۸ 
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أبو حنيفة: والتحديث )١15(‏ طريقته فى انتدريس )١11(‏ اصول 
استنباط أبي حنيفة )١31/(‏ تلامذته وتدوين فقهه )1١18(‏ مالك ابن 
أنس )١39(‏ اصول مذهبه )۱۷١(‏ تلامذة مانك )۱۷١(‏ تدوين فقهه 
ونقنه (۱۷۲) الشافعي )١75(‏ عفقه الامام الشافعي )١!/54(‏ اصول 
مذهبه (ه/ا١)‏ تدوين الفقه انشافعي ونقله (6/ا١)‏ أحمد بن حنيل 
(۱۷۷) اصول فقهه (۱۷۸) تدوين مذهبه ونقله )١9/5(‏ زيد بن علي 
)۱۸٠(‏ تدوين الفقه الزيدى ونقله )١4١(‏ اصول المذهب الزيدى (۱۸۲) 
جعفر الصادق )١85(‏ أدلة الفقه الجعفرى )١85(‏ نقل الفقه الجعفرى 
وانتشاره )١840(‏ المذاهب المندرسة )۱۸١(‏ الاوزاعي )١81(‏ سفيان 
الثورى (۱۸۸) الليث ابن سعد (149) داود انظاهری (۱۹۰) ابن جرير 
الطبري ٠ )١5١(‏ 


الباب الثالث 
تمهيد . ومنهج البحث (۱۹۲) ٠‏ 


الفصل الاول 


تعريف الكتاب (19) خصائص الكتاب (194) أنواع إحكام القرآن 
(156) بیان القرآن للاحكام (195-/191) ربط الاحكام بالعقيدة (۱۹۸) 
اسلوب القرآن فى بيان الاحكام )١19(‏ حكمة تكرار الحكم الواحد 
وبث الاحكام في سور القرآن ٠ )5٠١(‏ 
المبحث الثاني 

السنة 
تسريف السنة )5١١(‏ الدليل على حجية السنة )5١:(‏ أنواع السنة 
باعتبار سندها )5١9(‏ أنواع السنة من حيث ماهيتها )5١4(‏ السنة 
تشريع وغير تشريع )1١0(‏ أنواع الاحكام التي جامت بها السنة )۲١١(‏ 
مرتبة السنة غى الاحتجاج ٠ )۲١۷(‏ 

الفصل الثاني 


المصادر التبعية 


المبحث الاول : الاجماع ‏ تعريفه (۲۰۸) مستند الاجماع (۲۰۹) أنواع ٠‏ 


الاجماع )5١١(‏ امكان الاجماع وهل وقع فعلا (١1؟)‏ أهمية الاجماع 
فى الوقت الحاضر (؟١5؟)‏ المبحث الثاني : القياس ‏ تعريفه )5١١(‏ 


5١١ :خم‎ 
١56 45 
١5١ 45 
١560 1 
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أمثذة على القياس (5١5؟)‏ حجية القياس )5١5(‏ المبحث الثالث : 
الاستحسان ‏ تعر بقة (15؟) أنواعه , النوع الاول (/ا١؟)‏ النوع الثاني 
(114) حجية الاستحسان )5١9(‏ المبحث الرابع : المصالح المرسلة ب 
نمهيد )۲۲١(‏ تعريف المضالح المرسلة )۲١١(‏ حجية المصالح المرسلة 
(۲۲۲) المبحث الخامس : سد الذرائع ».معناها وما یمنع من الاقعال 
(9؟؟ و5؟؟) حجية هذا الاصل (5؟5) المبحث السادس : العرف ل 
تعريفه (551) أنواعه (۲۲۷) العرف المعتبر (۲۲۸) تغير الاحكام بتغير 
العرف (559) المبحث السابع .: مذهب الصحابي ‏ تمهيد (590) 
تحرير محل اختلاف العلماء (١؟؟)‏ مدى حجية مذهب الصحابي )۲٣۲(‏ 
المبحث الثامن : شرع من قيلنا ‏ المقصود به57*(0) الختلاق العلماء 
فيه تحرير محل الاختلاف (۲۲۲) مدى حجيته (595) المبحث التاسع : 
الاستصحاب ‏ تعريفه (931؟» ما بني على الاستصحاب من مبادىء 
وقواعد (19؟؟) مرتبة الاستصحاب فى الاحتجاج به (۲۴۸) ٠‏ 


١‏ لقم الت ني 
الباب الاول 
نظام اللكية 


الفصل الاول 

اال واقسافه 
تعريف المال (۲۳۹) ما يترتب على تعريف المال )۲٤١(‏ الحقوق والمنافع 
)۲٤١(‏ الادلة على مالية المناقع وعدمها .2 والراجح من القولين (؟:55) 
ما يترتب على الخلاف فى مالية المنافع (؟4؟) تقسيمات المال (55؟) 
المتقوم وغير المتقوم (540) ها يترتب على قسمة المال الى متقوم وغير 
متقوم (5557) العقار والمنقول )۲٤۷(‏ فائدة تقسيم المال الى عقار ومنقول, 
(۲۶۸) المثلي والقيمي (559) ما يترتب على هذه القسمة ٠ )٠٠١(‏ 

الفصل الثاني 

الملك او الملكية " 
تعريف الملك (١5؟)‏ الملك والمال )۲١١(‏ ما يقبل الملك من الاموال وما 
لا يقبله (؟550؟) انواع الملك (555) المبحث الاول : الملك الناقص _ 
تمهيد (505) ملك العين فقط (553؟) خصائص هذا النوع من الملك 
(61؟) ملك المنفعة أو حق الانتفاع الشخصي (558) الفرق بين املك 
والاباحة (555) أسسباب ملك المنفعة )٠٠١(‏ أحكام هذا النوع من الملك 
)511١(‏ انتهاء حق الانتفاع (70؟) أحكام هذا النوع من الملك (1؟) 
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الصفحة 


انتهاء حق الانتفاع الشخصي (۲۹۲) حق الانتفاع العيني ‏ تمهيد 
(535) حق الشرب (515؟ حق المجرى (14؟ حق المسيل (53153؟) حق 
المرور (11؟) حق التعلي (534؟) حق الجوار (5319؟) أسباب ثبوت ملكية 
حقوق الارتفاق )۲۷٠(‏ الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي 
)۲۷١(‏ المبحث الثاني : الملك التام ‏ تمهيد (۲۷۲) خصائص الملك 
التام (۲۷۲) طبيعة حق الملكية )۲۷١(‏ قيود حق الملكية (هل/ا؟) ٠‏ 


الفصل الثالث 


أسباب املك التام 


. تعداد أسباب الملك التام )۲۷١(‏ تقسيم هذه الاسباب الى عدة تقسيمات  1١85-1451‏ 
(۲۷۷) المبحث الاول : الاستيلاء على الاموال المباحة ‏ المقصود بذلك 
(۲۷۸) الصيد ‏ تعريفه CY‏ حل الصيد وما يحرم منه (۲۸۰) 
الاستيلاء الحقيقي والحكمي في باب الصيد (۲۸۱) الكلأ والآجام (۲۸۲) 
المعادن والكنوز ب A E‏ أحكام المعدن )۲۸٤(‏ ما يجب فى 
المعدن لبيت الال (580) معادن البحر )۲۸١(‏ الكنز وحكمه (۲۸۷) 
احياء الارض الموات (۲۸۸) المقصود بالاحياء (۲۸۹) التحجير (590) 
اذن الامام بالاحياء (91؟) حكم الارض بعد تركها وتعطيلها (۲۹۲) 
المسبحث الثاني : العقود الناقلة للملكية أنواعها (5199) المبحث 
الثالث : الميراث ‏ تعريفه وبعض أحكامه (594) المبحث الرابع : الشفعة 
تعريفها (945؟) حكمة مشروعيتها )۲۹١(‏ في أى شيء تثبت الشفعة 
(۲۹۷) سيب استحقاق الشفعة (۹۸؟) مراتب الشفعاء ء )۹۹( تزاحم 
الضفعاء (-٠؟)‏ شروط الشفعة )٠١١(‏ الشرط الاول (05) الشرط 
الثانى )5٠*(‏ الشرط الثالث (5١؟)‏ الشرط الرابع (5١؟)‏ اجراءات 
طلب الشفعة )٠١٠(‏ وجوب طلب المشفوع فيه كله )5١1(‏ مراحل 
الطلب )5١8(‏ ما يجب على الشفيع اداؤه (5١؟)‏ تصرفات المشتري في 
المضفعوع. فيه (١٠١؟)‏ مسقطات الشفعة ٠ )۴١١(‏ 


الباب الاد ني 


نظرية العقد 6 ۳۹۸ 


تمهيد 
العقد والتصرف (>؟:١؟)‏ الالتزام (۱۲) منهج البحث )١١٤١(‏ 


الفصل الاول 
تكوين العقد 
المبحث الاول : الايجاب والقبول ‏ تمهيد وشروط الايجاب والقبول ۲۸۸ . ٠٠١‏ 
(ه١9‏ و )۳١١‏ الشرط الاول (/1١9؟)‏ الشرط الثاني (8١؟)‏ الشرط 
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الثالث (519) الشرط الرابع (50؟) العبارة الواحدة وأثرها في انشاء 
العقود (۳۲۳) المبحث الثاني : صيغة العقد ب التعريف بصيغة العقد 
(95؟) التعبير عن الارادة باللفظ )۳۲١ , ٠٠٠(‏ التعبير عن الارادة بغر 
اللفظ (۳۲۷) الكتابة (8؟:؟) الاشارة (۳۲۹) الافعال )٠٠٠١(‏ السكوت 
)۲۳١(‏ المبحث الثالث : الارادة الباطنة والارادة الظاهرة ‏ تعريقهما 
(۳۲۲) حالات عدم تطابق الارادتين (595؟) الحالة الاولى (555) الحالة 
الثانية (550) الحالة الثالثة (655) الحالة الرابعة (51*) الحالة 
الخامسة (۳۳۸) الحالة السادسة (۳۳۸) الحالة السابعة )©1٠(‏ الحالة 


الثامنة (١5؟) ٠‏ 
الفصل الثاني 
محل العقد 
تعريفه )۳٤۲(‏ شروطه )۳٤۳(‏ أن يكؤن قابلا لحكم العقد شرعا (5454) 
وجوده حين العقد (755) أن يكون معلوما (55؟) أن يكون مقدورا على 


٠ )۳٤۷( تسلیمه‎ 
العاقد‎ 


تمهيد (۳5۸) ٠‏ المبحث الاول : الاهلية - تعر يفها (۳۲۹) أعلية الوجوب 
)٠٠١(‏ أعلية الاداء )5861١(‏ الاهلية الكاملة والاعلية الناقصة (اه؟) 
الدور الادرل ‏ دور الجنين (؟5؟) الدور الثاني دور الانفصال الى 
سن التمييز (585؟) الدور الثالث ‏ دور التمييز الى البلوغ (هه) 
الدور الرابع ك البلوغ مع الرشد (651؟) الميحث الثاني : عوارض 
الاهلية ‏ تمهيد (لاه؟) العوارض السماوية ‏ أولا ‏ الجنون ‏ تعريفه 
(08؟) الحجر على المجنون (03؟) ثانيا العته ‏ تعريفه (10) المعتوه 
فى القانونين العراقي والمصرى (11) ثالثا ‏ النوم والاغماء (5*) 
رابعا ب مرض الموت (571) نكاح المريض (15؟) طلاق المريض )٠٠١(‏ 
طلاق, المريض في القانون العراقي والمصرى (17) العوارض المكتسبة : 
أولا السفه (517) دفع المال الى من بلغ سفيها (34) المقصود بالرشد 
(515) القول الراجح (70؟) الحجر على السفيه وإختلاف الفقهاء 
فيه )۴۳۷١(‏ أدلة الجمهور (۳۷۲) أدلة أبي حنيفة (۲۷۲) القول الراجح 
(17/4؟) متى يتم الحجر على السفيه (1/5؟) حكم تصرفات السفيه المحجور 
(۴۷1) السفه في القانون المدني العراقي (۳۷۷) السفه في القانون 
المصري (۳۷۸) السكر ‏ تعريفه (۳۷۹) السكر بطريق مباح (0م) 
السكر بطريق محظور (41؟) مؤاخذة السكران على تصرفاته واقوال 
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IY 2. ۷ 


fo 2۲ 


إلمقهاء فى هذه المسألة وأدلتهم (TAY « TAY)‏ القول الراجح (AE)‏ 
حكم السكرإن فى القوانين الوضعية (48؟) ٠‏ المبحث الثالث : الولاية ‏ 
تعريفها (587) انواع الولاية (۳۸۷) الولاية على النفس والمال (/58) 
روط الولاية المالية على الصغير ومن في حكمه (۳۸۹) تصرفات الولي 
(90؟) ٠‏ المبحث الرابع : الوكالة ‏ تمهيد (91؟) ركن الوكالة (۳۹۲) 
روط الوكالة (598) أقسام الوكالة (595) انابة الوكيل غيره (5560) 
تعدد الوكلاء (59) حكم العقد وحقوقه ولمن ترجع (۳۹۷) علاقة الوكيل 
بموکله (۳۹۸) انتهاء الوكالة (599) ٠‏ المبحث الخامس : الفضولي - 
تعر يفه )٤٠٠(‏ حكم عقد الفضولي وأقوال الفقهاء فيه )5٠١(‏ الراجح 
من القولين وشروط الاخذ به )٠۲(‏ أثر الاجازة )5٠*(‏ شروط صحه 
الاجازة )٤٠٤(‏ فسخ العقد قبل الاجازة (509) ٠‏ 


الفصل الرابع 
غلوب العقد 


تمهيد ٠ )5٠5(‏ المبحث الاول : الغلط - تعريفه (/5+19) الغلط الباطني 
والظاهري )5١4(‏ آثر الغلط فى العقد (509) المبحث الثاني : الغبن 
والتغرير (؟١5)‏ أنواع التغرير (515) أثر الغبن والتغرير في العقد 
):١:(‏ آثر الغبن وحده )5١60(‏ أثر التغرير وحده )٤١١(‏ أثر الغين 
والتغرير محتمعيل ٠ )1١17(‏ المبحث الثالث : الاكراه ‏ تعريفه وشروطه 
)٤۱۸(‏ أنواع الاكراه )٤۱۹(‏ أثر الاكراه في عقود المكره وتصرفاته عند 
الإحئاف )57١(‏ عند غير الاحئاف )55١(‏ رد الاحناف على مخالفيهم 
(9؟:) القول الراجح (9؟5) * 
الفصل الخامس 
أقسام العقد 

تمهيد (54؟4) ٠‏ المبحث الاول : العقد باعتبار, وصفه ‏ تمهيد (450) 
الصحيح وغير الصحيح (3؟5) أقسام غير الصحيح عند الحنفية )٤۲۷(‏ 
الصحيح وغير الصحيح عند الجمهور )٤۲۸(‏ التافذ والموقوف (159) 
اللازم وغير اللازم (590) ٠‏ المبحث الثاني : العقد باعتبار اتصال حكمه 
صيغته المقصود بذلك )59١(‏ أولا ‏ العقود المنجزة (9؟9؟5) ثانيا ‏ 
المقود المضافة الى المستقبل (*59) ما يقبل الاضافة من العقود وما لا 
يقبلها (494) العقودالمعلقة )٤٠١(‏ ما يقب لالتعليق وما لا يقبله ٠ )٤١١(‏ 
المدحث الثالث : أقسام العقد باعتبار نوع آثاره (/1؟4) تقسيم العقود 
الى مجموعات باعتبار آثارها (4؟5) ٠‏ 


TIE ب‎ oY 


۳۷71 - ۵ 


YY 


الفصل السادس 


الخيارات 


تمهید (9؟4) ٠‏ المبحث الاول : خيار الشرط ‏ تعريفه (*55) مدته 
(551) العقود التي يجري فيها خيار الشرط )٤٤۲(‏ أثر الخيار فى العقد 
(455) انتهاء خيار الشرط )٤٤٤(‏ المبحث الثاني : خيار التعيين - 
معناه )٤٤٥(‏ الاختلاف فى جوازه )٤٤٩(‏ شروط صحته )٤٤۷(‏ 
مسقطاته )٤٤۸(‏ وراثته ٠ )٤٤۹(‏ المبحث الثالث : خيار الرؤية ب 
تعريفه (450) معنى الرؤية وما تتحقق به (151) العقود التي يثبت فيها 
خيار الرؤية (؟501) ماايشترط لثبوته )٤٥۳(‏ وقت ثبوته ومدته )٤٥٤(‏ 
أثره في العقد (هه4). مسقطاته (553) ٠‏ المبحث الرابع : خيار العيب ‏ 
تعريفه (لاه؟) العيب الذى يثبت فيه الخيار )٤٥۸(‏ سبب خيار العيب 
(5459) شروط “ثبوته (+57) أثره في العقد )57١(‏ سقوطه (535) 
الرجوع بنقصان العيب (535) وراثته (515) * 
الفصل الساع 
هدى سلطان الارادة في انشاء العقود والشروط 

تمهيد . اختلاف الفقهاء في مدى سلطان الارادة (530) أولا ‏ رأي 
المضيقين (533) أدلة هذا الرأي (5317) ثانيا ‏ رأى الموسعين (5318) 
أدلة رأى الموسعين (539) ثالثا ‏ رأى المتوسطين وأنواع الشروط 
عندهم ٠ )٤۷۰(‏ 


البان الثالث 
الجرائم والعقوبات 
تمهيد ‏ القانون الجنائي الاسلامي من فروع القانون العام )٤۷١(‏ 


تعريف الجريمة (5۷۲) أساس اعتبار الفعل جريمة (9/5؟) أساس 
تشریع العقاب والغرض منه (5!/5) أنواع الجرائم (5!/0) أولا ‏ جرائم 


الحدود )٤۷١(‏ 1 الزن )٤۷۷(‏ ب القذف )٤۷۸(‏ ج ‏ شرب الخمر, 


(51/5) د السرقة )584٠١(‏ ه ‏ قطع الطريق )54١(‏ و- الردة (185) 
ثانيا ee‏ جرائم القصاص والديات (AY)‏ ما عليه العمل الآن في جرائم 
القصاص )٤۸٤(‏ ثالثا ‏ جرائم التعزير (586) سريان القانون الجنائي 
الاسلامي من حيث المكان (587) انقانون الجنائي الاسلامي في أصله 
قانون عالمي (5417) سريان القانون الجنائي الاسلامي خارج دار الاسلام 
(۸۸) الخاتمة (5849) ٠‏ 
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۳۹۱ - ۷ 
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